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INTRODUCCION
Del archivo a la biblioteca

Fue en 1994 cuando Francisco Toméas y Valiente me anim6 a estudiar el
proceso histoérico de la Incorporacion a la Corona de oficios publicos ena-
jenados'. Siendo entonces alumna suya en un curso de doctorado de la
Universidad Auténoma de Madrid le manifestaba mi proposito de realizar
una tesis en historia del derecho. Conforme a las pautas que él me dictaba
me adentré en la exploracion del material documental custodiado en el Ar-
chivo historico nacional de Madrid?. Al vaciar los legajos referidos al pro-
ceso incorporativo descubri que éstos custodiaban expedientes de pleitos
que, suscitando la sorpresa y la curiosidad del profesor Tomas y Valiente,
me obligaban a retroceder en el tiempo inicialmente fijado para el estudio
sobre la Incorporaciéon. Méas tarde, en una conversacion con Bartolomé
Clavero, comprendi la importancia de prestar una atencion particular a la
interpretacion doctrinal (tanto moderna como contemporanea) en la re-
construccion de tales manifestaciones procesales. Venia por tanto a parar
en el campo de estudio donde finalmente fijar mi punto de observacion,
que se definia como tema para una disertacion doctoral.

A partir de ahi comenzaba un recorrido investigador cuyo objeto
era la reconstruccion de una experiencia procesal concreta que constituia
un terreno de estudio inédito. Me refiero a los pleitos que (aproximada-
mente, entre finales del siglo XVI y XVIII) incoaban los mas pequeios

1 Sobre el tema, Tomas y Valiente, Dos casos de incorporacion de oficios piiblicos
a la Corona en 1793 y 1800, cit.

2 Un afio después arrancaba el proyecto de investigacion “Incorporacion legal y
procesal de oficios ptblicos enajenados (1750-1862)”, que se inscribia en el mas amplio
proyecto por él dirigido de “La construccion del Estado liberal” [PB93-0834]. Como pri-
mer resultado de esta investigacion publicaba, un poco después, Datos y reflexiones sobre
la Junta de Incorporacion (1706-1717), cit.
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concejos castellanos ante el Consejo de Castilla para recuperar los oficios
del “gobierno local” (tal como eran los regidores) que habian sido previa-
mente enajenados por la Corona a particulares. Evidenciandose un am-
bito dominical del concejo (relacionado con el gobierno local), el tanteo
comunal se configurara como un instrumento procesal defensivo de tal
ambito; por consiguiente, al revelarse un territorio auténomo del dominio
concejil conviene ya advertir que la materia de estudio se caracterizaria
por una sena de identidad propia. Sefia de identidad, esta, en la que he
centrado mi atencion. Bajo este aspecto se ha primeramente de apuntar a
la dificultad para la Corona de penetrar en la esfera del dominio concejil
en tanto que un ambito doméstico trasciende a la materia de estudio3. En
este sentido —al proyectarse en una esfera exenta de la tutela regia— el
tanteo comunal se ha de construir en una 6ptica distinta a la de la Corona.
Debiéndose sin embargo contar con ella ha sido inevitable observar como
desde la Corona el tanteo comunal se eclipsaba por completo en tanto que
se transformaba en uno de sus proyectos politicos...

Por lo que acaba de apuntarse, el tanteo comunal puede describirse
como parte de un sistema de “autotutela” de un espacio local que, en par-
ticular, desempenaba la funcion defensiva de su constitucion econémica.
Esto altimo me ha ofrecido un motivo importante para formular una hi-
potesis acerca de la probable génesis del tanteo comunal, cuya corrobo-
racion constituye el objetivo principal en la presente investigaciéon. Asi
pues, pudiendo observar una prehistoria del tanteo comunal en un ambi-
to particularmente relacionado con la defensa de los “bienes comunales”
se entiende que su historia —a saber, la que se construye en el préximo
discurso— revela la persistencia de una particular sensibilidad del am-
biente castellano a una cultura juridica tradicional: en concreto, de una
cultura comunal todavia primigenia en la edad moderna#*. Bajo este perfil
de lectura puede, por tanto, que el tanteo comunal signifique una expe-
riencia juridica de signo diferente en el panorama contemporaneo de las
grandes monarquias europeas (con respecto, en particular, a la experien-

3 Sobre las presentes reflexiones resulta necesaria una remision a Clavero, Tutela
administrativa o dialogos con Tocqueville (a propdsito de ‘Une et indivisible’ de Manno-
ni, ‘Sovrano tutore’ de Mannori, y un curso mio), cit.

4 Acerca de la persistencia del referido orden comunitario en un mas dilatado
marco temporal, Clavero, El comiin y no su doble (a proposito de Pasado y Presente de
los comunales y de lo comunitario), cit.
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cia francesa de la “recompra” de oficios publicos por parte de las colecti-
vidades locales)s.

Para la presente construccion se ha dispuesto de materiales de dis-
tinta naturaleza: por un lado, las fuentes documentales referidas a los
pleitos custodiados, como ya sabemos, en el Archivo histérico nacional de
Madrid y, por otro, las fuentes doctrinales. En cuanto a las fuentes docu-
mentales tengo primeramente que sefhalar la considerable cantidad de ex-
pedientes referidos a los pleitos en cuestion al haber podido fichar varios
casos para cada libro de matricula (del Consejo de Castilla) consultado.
Cabe por otra parte constatar que, ademas de la dificultad propia de la
lectura de un material manuscrito, la consulta del archivo se ha revelado
especialmente ardua por la fragmentacion del material documental halla-
do. En la transcripcion de las fuentes documentales me he guiado por el
Tratado de paleografia espafiola de A. Millares Carlo (Madrid, 32. ed.,
1983) procurando respetar escrupulosamente la grafia original del texto
salvo cuando resultase inevitable su actualizacién para facilitar la lectura
y comprension del mismo.

En relacion con las fuentes doctrinales conviene decir que, al ser no-
vedoso el tema de mi trabajo he tenido que realizar un estudio de primera
mano sobre tal material. Aun reconociendo que una reciente historiogra-
fia me ha facilitado la lectura de unas fuentes doctrinales que versan sobre
la problematica de los bienes comunales®, no obstante, al dirigir el estudio
a una practica procesal especifica mi recorrido investigador se ha caracte-
rizado por la busqueda y profundizacion en un terreno de estudio todavia
inexplorado. En términos genéricos, me refiero a una doctrina que, refle-
jando la situacion del ius commune en la edad moderna, revela bien sea
una especializacién embrionaria en diversas materias (tal como podia ser
el jus publicum) bien sea una propension a distintos géneros literarios’.
En cuanto a su peculiaridad, se ha de precisar sin embargo que la doctri-
na explorada, ademas de estar imbuida de raices romanistas, al contar
con una soélida preparacion en el derecho castellano se orientaba hacia la
practica procesal de su época: especificamente, en el terreno de los bienes

5 Véase, sobre el tema, Mousnier, La venalité des offices, sous Henri IV et Louis
XIII, cit., pp. 40 ss.y p. 138.

6 Cfr., en particular, De Dios, Disputas de Diego de Covarrubias en torno al de-
recho de pastos, cit.

7 Clavero, Historia del derecho: derecho comin, cit., p. 73 ss.

13



ALESSANDRA GIULIANI

comunales®. Conforme al orden expositivo seguido en el discurso veni-
dero van a mencionarse, a continuacion, las diferentes obras que tienen
especial relevancia en él: los Consilia seu turis responsa (1618) de Juan
Bautista Valenzuela Velazquez?; los Capitulos sobre corregidores (1554)
de Pedro Nunez de Avendano; las Allegationes Fiscales (1642-1645) de
Juan Bautista Larrea y el tratado De pascuis et jure pascendi (1632)*° de
Antonio Fernidndez de Otero. Al haber consultado tales obras en la Biblio-
teca nacional de Madrid se citaran respetando el modo de catalogacion
que ahi se adopta.

Como fruto de largos anos de trabajo aparece este libro. He dividido
su exposicion en cinco capitulos fijando, en cada uno, los siguientes pun-
tos principales: la delimitacion del campo de observacién (capitulo 1); los
factores culturales y sociales de la institucionalizacién de la materia (ca-
pitulo 2); la experiencia procesal (capitulo 3); una lectura del fenomeno
en la optica de la Corona (capitulo 4); el eclipse del mismo (capitulo 5) y
finalmente, en unas notas conclusivas, la verificacion de la hipotesis prin-
cipal de la investigacion.

En 2009 se presentaban los primeros resultados del presente trabajo en la
Tesis doctoral que, bajo la direccion de la profesora Adela Mora, defendia
en la Universidad Carlos III ante un tribunal compuesto por los profesores
Paz Alonso Romero, Manuel Bermejo Castrillo, Antonio Manuel Hespan-
ha, Jesus Vallejo y Manuel Martinez Neira. A todos ellos les expreso mi
profundo agradecimiento por las atentas observaciones que me dedicaron
en aquella ocasion y que se han tenido muy en cuenta en la redaccion del

8 Sobre la necesidad de valorar de manera mas ecuanime la obra de los juristas
que, dentro del marco del “mos italicus” tardio, dedicaban una atenciéon preferente a la
praxis (respecto a la teoria) véase Alonso Romero, Salamanca, escuela de juristas, cit.,
passim, esp. p. 18.

9 Sobre este autor presentaba la comunicacién “Entre practica forense y cultu-
ra humanista: una primera aproximacién a Juan Bautista Valenzuela Velazquez (1574-
1645)” al Congreso internacional Tradicion clasica y Universidad, siglos XV-XVIII que
tenia lugar en la Universidad Carlos III de Madrid en 2008 (organizado conjuntamente
por el “Instituto Lucio Anneo Séneca de Estudios Clasicos sobre la Sociedad y la Politica”
y el “Instituto Antonio de Nebrija de Estudios sobre la Universidad”) [http://hdl.handle.
net/10016/2504].

10 Para el dato cronolégico de la primera edicion cfr. E. Toda y Giiell, Bibliografia
espanyola d’ Italia, vol. II, Barcelona, 1928, p. 90.
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presente libro. Quiero en particular recordar el profesor Hespanha por
haberme llamado la atencion sobre la restitutio in integrum, a la cual se
consagraba la doctrina moderna europea en la “tutela” de la universitas.
Al profesor Bartolomé Clavero le estoy agradecida por sus reflexiones y
sugerencias que me han facilitado un camino especialmente dificultoso.
Me corresponde ahora manifestar mi deuda moral a la profesora Adela
Mora que, por alentar con perseverancia el desarrollo del trabajo de Tesis,
me permitio llegar a su momento conclusivo. Al profesor Manuel Mar-
tinez Neira le expreso mi gratitud sincera por haberme guiado bajo su
tutela a la presente publicacion.
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Capitulo 1
Acotacion preliminar del campo de investigacion

1. Primera aproximacion a la materia

Conviene ahora trazar los someros rasgos de una materia todavia en bru-
to, ya que desde un primer esbozo se facilitara el acceso a un terreno de
estudio que presenta una cierta complejidad. Respetando el mismo reco-
rrido que se ha seguido en el desarrollo de la investigacion, se acude a la
labor archivistica realizada, con el proposito de ofrecer unos datos, de pri-
mera mano, que son determinantes del marco de referencia dimensional
para la materia a estudiar. Teniendo en cuenta las razones de economia
expositiva que exige el presente estudio, se ha escogido, como caso para-
digmaético, la demanda que, en el afio 1595, presentaba la villa del Campo
de Criptana ante su Majestad:

El Consejo [sic] y vecinos particulares de la Villa del Campo de Criptana piden que se con-
suman los regimientos que ay en la dicha Villa con lo que justo fuere.

Francisco Miguel Galino, en nombre del Consejo y vecinos particulares de la Villa
del Campo de Cryptana contenidos en este poder que presento, digo que la dicha villa ay
diez y siete oficios de regidores perpetuos y un oficio de depositario, y como son perpetuos
han tomado la mano en todas las cosas de justicia y repartimientos, y en todo lo demés, de
manera que los vecinos pobres de la dicha villa son muy vejados y fatigados con reparti-
mientos y otras vejaciones.

Porque los dichos regidores y oficiales perpetuos no solo se eximen asi [...] de los
pechos y alcabalas y de los demés repartimientos [...] y todo esto viene a cargar sobre los
pobres vecinos de la dicha Villa y resultan vandos y parcialidades, y otros muchos muy
grandes inconuenientes.

Pido y supplico a V.M. mande se consuman los dichos oficios y [vuelvan] a ser tem-
porales como antes lo eran, que la dicha Villa, mi parte, est4 presta de pagar el precio de

17



ALESSANDRA GIULIANI

los dichos oficios y servir a V.M. con lo que justo fuere. Ddndole V.M. su privilegio [...] de
que no los volvera a hacer perpetuos y que seran siempre temporales.!

A partir de la lectura de este texto documental se han fijado las coor-
denadas principales que definen nuestro campo de observacion. Con ello
se entiende que en la referida demanda cabe observar la dimension pro-
cesal de la materia (identificAndose ésta con el propio acto introductorio
de un pleito) y también la dimension sustantiva, cuya sefa de identidad
puede ya reconocerse en el ofrecimiento al soberano —por parte del con-
cejo de la villa de Campo de Criptana— del precio que, en su momento, le
correspondieron quienes iban a desempenar los diecisiete oficios de re-
gidores y uno de depositario (oficios, estos, que son ahora objeto de la
demanda en examen)?. Bajo este aspecto particular, revelandose aqui que
el Concejo instaba la recompra de unos oficios concejiles que habian sido
adquirido a titulo oneroso al rey se pone ya de manifiesto la situaciéon
dominical que ha de reconocerse a tales oficios, en cuanto bienes de per-
tenencia particular de sus titulares.

Se impone sin embargo considerar que el aspecto decisivo de la di-
mension sustantiva en cuestion reside en la circunstancia de que los ofi-
cios objeto de la demanda habian pertenecido previamente al dominio del
Concejo, hasta cuando el soberano los habia usurpado para venderlos a
terceros. A esta conclusion me conduce la evidencia de que en la demanda
referida se solicitase que los oficios a recomprar volvieran “a ser tempora-
les, como antes lo eran” (a saber, antes de que a causa de su privatizacion
por parte del soberano se habian convertido en perpetuos). Si bien son
patentes los motivos de una demanda, como es la presente, cuyo objetivo

1 AHN, Consejos, Legajo 37904, nim. 12.

2 En esta circunstancia se pone de manifiesto la venalidad de los cargos publicos
que (analogamente a lo que ocurria en el caso, antes mencionado, de la monarquia fran-
cesa) caracterizaba la propia monarquia espafola. Contando el tema con una conocida y
amplia bibliografia me limito aqui a recordar los estudios del profesor Tomas y Valiente
sobre el fenémeno en Castilla: Origen bajomedieval de la patrimonializacién y la enaje-
nacion de oficios ptiblicos, cit., pp. 123-159; La venta de oficios en Indias (1492-1606), cit.;
La venta de oficios de regidores y la formacion de oligarquias urbanas en Castilla, cit.,
PP. 523-547; Opiniones de algunos juristas clasicos esparioles sobre la venta de oficios
publicos, cit., pp. 627-649 y Gobierno e Instituciones en la Espana del Antiguo Régimen,
pp. 151-177. En cuanto a la experiencia en la Corona de Aragon se apunta el estudio de
Torras Ribé, La venta de oficios municipales en Catalufia (1739-1741), cit., pp. 723-747.
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concreto se traducia en la restauracion de un anterior régimen electivo de
los cargos concejiles, se nos impone también la otra cara de la compresion
de la posicidon dominical que (seglin se vera un poco més abajo) iba a su-
frir el titular de un oficio tanteado.

Habiendo fijado un conflicto de signo dominical —entre el Concejo,
por un lado, y los titulares de los oficios a tantear, por otro— me he propues-
to reconstruir el &mbito ideologico que me ofreciera la clave interpretativa
de la complejidad que aqui tiene su ingreso. Desde ahora debe evidenciarse
que, si un discurso legitimador del dominio concejil referido a una época
anterior (respecto a los oficios a tantear) habria podido justificar la poste-
rior compresion del derecho de un tercero (esto es, del titular o titulares
de tales oficios) a causa del tanteo, por otra parte, se originaba un proble-
ma de dificil solucion al considerar que el tercero en cuestion disfrutase su
derecho en virtud de un privilegio real. Al constatarse la insuficiencia de
un andamiaje interpretativo de naturaleza puramente sustantiva (que es
necesario para una reconstrucciéon de la materia en el terreno dominical),
se ha tenido que abordar la dimensién dinamica del proceso donde, como
se anuncia en la propia demanda de Campo de Criptana, el soberano iba a
desempenar el papel de arbitro en el referido conflicto. Desde esta perspec-
tiva al focalizar el grave dilema al que se enfrentaba el soberano (teniendo
éste que ponderar, como se vera un poco mas abajo, los distintos intereses
dominicales en juego) ha sido inevitable adoptar la causa piiblica como ele-
mento decisivo para la descripcion que me he propuesto. A este proposito
se ha de evidenciar el grado de trascendencia que adquiria la cuestion del
tanteo de oficios para el funcionamiento de aspectos claves de la maquina
gubernamental de la monarquia (asi como, la administracion de la justicia
y del patrimonio concejil)3. Cabe, en este sentido, explicar que el propio

3 En realidad, por medio de las demandas de tanteo los Concejos denunciaban un
arquetipo de conducta (cuyos autores —figurando sobre todo regidores— se reducen a una
limitada gama de oficiales concejiles). Debido a razones de economia expositiva me limito a
sefalar unos motivos que, registrandose con frecuencia en las demandas de tanteo comunal,
permite familiarizar con la problematica anunciada. A este propdsito, me refiero a tres casos
concretos que se han justamente escogido —no s6lo por su intrinseco valor ejemplar— sino
también por su colocacién cronolégica, ya que se ha procurado que la muestra fuera repre-
sentativa del méas extenso periodo de tiempo en que el tanteo comunal se manifestaba. En
este sentido vuelve a recordarse el caso de Campo de Criptana (1595) donde se imputa a los
diez y siete “oficios de regidores perpetuos y un oficio de depositario” de haber “tomado la
mano en todas las cosas de justicia y repartimientos, y en todo lo demés”. En el caso mas
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Felipe IT —aludiendo evidentemente a una razéon de “orden ptblico™— ase-
veraba que, en el caso de la villa de Campo de Criptana, la anterior expe-
riencia electiva de los cargos concejiles provocaba “ruidos y desérdenes”s.
Por consiguiente, asumiendo la causa puiblica como contrapunto necesario
en una reconstruccion del ambito ideolégico de la materia en estudio se
habré, efectivamente, introducido un factor externo al terreno meramente
concejil: es més, a través de la intervencion del soberano como arbitro en el
conflicto se habra fijado el polo opuesto al concejil.

En este sentido, la causa piiblica jalonara todo el discurso venide-
ro: desde cuando se revelara como un terreno fértil para la instituciona-
lizacién del tanteo comunal hasta cuando la causa publica seria determi-
nante del eclipse del fenémeno. Del primer momento, sera ilustrativa la
ideologia de la Corona que, desde fechas mas remotas, se engendraba en
el terreno de los conflictos que ocasionaba el uso de los bienes conceji-
les (plasméandose tal ideologia en un instrumento de tutela posesoria del
Concejo)°. En un segundo momento, en el que se preparaba el eclipse del
fenomeno, a partir de un discurso regalista acerca del oficio concejil se
justificaba un tanteo de oficios concejiles en tanto en cuanto éste se pro-
yectaba en un proceso de Incorporacion del patrimonio real a la Corona’.

tardio de la demanda de Berzocana de San Fulgencio (1675), de manera analoga al caso an-
terior, se describe que la actuacion de sus “regidores perpetuos hacen muchas vejaciones y
molestias a los vecinos de dicha villa”. Como tltimo caso de la muestra se apunta la demanda
que, en el ano de 1708, presentaba la Villa de Caniles de Baza, donde —poco diversamente
de las dos anteriores— se denunciaba: “que de muchos anos a esta parte se an conzendido
diferentes ofizios perpetuos de rexidores y alguacil maior con voz y botto en el aiuntamiento
de dicha villa, se an esperimenttado y esperimenttan en ella repetidos yncombenientes azia
su venefizio y vtilidad ptiblica pues [ademas] de la falta de administrazioén de justizia (que es
prezisa), resulte de que dichos rexidores perpetuos saquen a su arbitrio los alcaldes hordina-
rios, de la hermandad, de las aguas y otros ofizios con la circunstanzia de nombrarse parient-
tes a parientes, parciales y amigos con total ynobservanzia de lo prevenido en las Leies del
Reyno y con el fin de que se encubran y suplan los defectos de sus operaziones no arregladas,
las quales todos los de dicha villa se allan oprimidos esperimentando repetidos agarauios ...”.

4 Ambito, este, que correspondia a la competencia del Consejo de Castilla (tal y
como se apunta en el estudio de Salustiano de Dios: El Consejo Real de Castilla (1385-
1522), cit., p. 388).

5 AHN, Consejos, Legajo 37904 nim.12, fol. 97 r.

6 Sobre una proyeccion de la Corona sobre los bienes concejiles se volvera en el
siguiente capitulo (parrafo 1. 2).

7 A proposito de la lectura vertical de Juan Bautista Larrea (1589-1645) me remi-
to al capitulo 4.
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No obstante, a pesar del discurso legitimador que procedia desde
la Corona, se tendra la ocasion de sacar a relucir un filon ideologico que
propone una reconstruccion del fenomeno en estudio diametralmente
opuesta, precisandose aqui la adopcion de unos parametros de naturaleza
privatistica que dificilmente se enmarcan en la causa piiblica. Desde esta
perspectiva se aprecia un enfoque distinto al de la Corona al poderse des-
cribir el ambito de un dominio concejil autbnomo (a saber, exento de tu-
tela regia)®. A estos efectos he rastreado las evidencias de una actio in rem
que, diversamente del caso anterior, se describe como un instrumento que
corresponde por titulo propio a los Concejos para recuperar la posesion de
un bien de su pertenencia.

Para los fines mas inmediatos del presente trabajo se ha privilegia-
do, sin embargo, el discurso regalista porque desde la 6ptica de la Coro-
na cabe observar unos motivos persistentes que finalmente lograran la
absorcidn del tanteo comunal en la causa publica provocando su propio
eclipse. Tanto, es asi, que tales motivos permiten explicar, a partir de la
decadencia del fenbmeno en estudio, las razones de la existencia del mis-
mo. En conclusion de unas palabras preliminares, como son las presentes,
pueden ya entenderse los esfuerzos por penetrar en el terreno de un pen-
samiento juridico que, no reflejandose en un univoco discurso legitima-
dor en la obra doctrinal, tendra asimismo un momento focal en la propia
préctica procesal.

Por tanto, volviendo al momento inicial de las presentes reflexiones,
he de fijarme en la dimension sustantiva y procesal de la materia como
dos coordenadas necesarias para el estudio a realizar. Al resultar inevita-
ble acceder a un doble terreno de investigacion, habra que lograr una sin-
tesis entre ambas dimensiones: si la dimensién procesal se aprecia direc-
tamente en las fuentes documentales que se han consultado en la labor de
archivo, por su parte, la dimensién sustantiva se reconstruye a partir de
la lectura de las fuentes doctrinales contemporaneas al fenémeno proce-
sal. El acceder al terreno de investigaciéon ha por tanto significado (como
ya sabemos desde la “Introducciéon”) una aproximacion a dos distintos
observatorios del fenémeno: el archivo y la biblioteca. La diversidad de
imagen que se capta desde cada observatorio me ha obligado valorar la

8 Una solucion, esta, de “autotutela corporativa” —que ya se anunciaba en la “In-
troduccion”— y sobre la que se volvera, a partir del siguiente parrafo, al hilo del presente
discurso.
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dificultad de comunicacion entre el &mbito doctrinal y el &mbito procesal.
Esto se explica por qué el fendémeno a estudiar se describe segtin un dife-
rente plano de vision: por un lado —en la doctrina— de manera estatica
en su aspecto sustantivo (propiamente dominical que ya se anunciaba en
la demanda de Campo de Criptana) y, por otro —en la practica— en el as-
pecto necesariamente dinamico del pleito.

Si bien he de advertir que la daplice adopcion de estos observato-
rios —traduciéndose ésta con la descomposicion del tanteo comunal en
dos diferentes planos de vision— conllevaria el riesgo de fragmentar la
materia en una descripcion caleidoscopica (que no conduciria a ningan
resultado significativo), no obstante, teniendo conciencia de poder incu-
rTir en semejante eventualidad, a través del estudio de motivos aislados de
la descomposicidon me propongo en el presente trabajo una recomposicion
sintética de la materia. Creo alcanzar este resultado al poder observar una
relacion complementaria entre la dimension sustantiva y procesal del tan-
teo comunal, que nos permite una visién comprensiva de ambas. Asi pues,
al hilo de una lectura comparativa entre la doctrina y la practica proce-
sal, que caracterizara el desarrollo del presente estudio, pretendo explicar
coémo dos distintos planos de vision (al ser uno estatico y el otro dinamico)
puedan captarse simultdneamente, describiendo un fenémeno unitario.

1.1. A propo6sito de una doble conceptuacion dominical del oficio: entre
regalia y dominio concejil

Antes de adentrarme en el estudio advierto la necesidad de aclarar algu-
nos motivos que se han venido perfilando en las notas anteriores, ya que
su comprension es clave para la reconstruccion que tengo por objeto. Me
refiero a la conceptuacion dominical del oficio concejil que se evidenciaba
en la demanda de la villa de Campo de Criptana al dibujarse un conflicto
de signo dominical entre el Concejo y los titulares de los oficios a tantear.
A este proposito, se han podido apreciar dos distintas o6pticas desde las
que observar el oficio en cuestion, pudiéndose éste identificar, respectiva-
mente, con una regalia o con un bien concejil. Ya que en esta dicotomia se
condensa la primera dificultad de la materia, resulta necesario desentra-
nar los aspectos més significativos de acuerdo con el objetivo propuesto,
es decir, sacar a relucir los elementos necesarios para la formulaciéon de
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un instrumento defensivo de un dominio auténomo concejil (segiin se ha
de entender exactamente el tanteo comunal)?.

Teniendo en consideracion este proposito particular (aun habiendo
sido obligada a asumir, como punto de partida para el presente discurso,
una frontera borrosa entre lo piiblico y lo privado) he sin embargo logra-
do diferenciar una conceptuacion dominical del ejercicio del poder local:
esto es, efectivamente, el desempeiio de un oficio concejil. En particular,
conviene ya destacar que este ultimo podra identificarse con la pertenen-
cia de un Concejo, sin intermediacién alguna de un orden diferente'. Por
el contrario, en una conceptuacion regalista —donde se ha de considerar
el oficio como una manifestacion esencialmente “jurisdiccional” del so-
berano que se manifestaba a través de su creacion y extincion''— no se
distingue entre el derecho dominical y la jurisdiccién, haciendo confluir
el tema de los oficios concejiles en la teoria jurisdiccional®.

9 Bajo este perfil de la problematica, no puedo por menos de hacer referencia a
Grossi, Il Dominio e le cose: Percezioni medievali e moderne dei diritti reali, cit., passim,
cuando especialmente describe la dilataciéon que en la discusion moderna iba progresiva-
mente sufriendo la categoria interpretativa del “dominium”, hasta el punto de “fondersi e
confondersi aspetti privatistici e aspetti pubblicistici” (p. 324).

10 Sobre la problematica que se anuncia, con particular referencia a sus raices
altomedievales, resulta nuevamente obligada una remisién a Grossi, Le situazioni reali
nell’esperienza giuridica medievale, cit., p. 57.

11 Cfr. Gonzalez Alonso, Sobre el Estado y la Administracién de la Corona de
Castilla en el Antiguo Régimen, cit., pp.79-80. En este sentido Tomés y Valiente explica-
ba que los oficios “pertenecian por definicion al ambito de disponibilidad del poder real,
nombrar a alguien titular de cualquiera de esos oficios fue siempre (es decir, durante los
siglos de la Monarquia absoluta) una merced del rey, un acto gratuito e incondicionado”
(Origen bajomedieval, cit., p.152).

12 Desde esta oOptica, al proyectarse el orden dominical en el jurisdiccional se ob-
serva como el fendmeno del poder politico quedaba absorbido en la referida teoria. No
obstante, se ha de destacar la persistencia de una estrecha vinculacién entre la jurisdiccion
y la estructura del dominio dividido; con lo cual emerge la potestad jurisdiccional del sobe-
rano que —siendo provista de la titularidad de un dominio directo— asume una posicion
de superioridad respecto a los titulares del dominio 1til. Para estas consideraciones, Va-
llejo, Ruda equidad, ley consumada: Concepcion de la potestad normativa (1250-1350),
cit., p.150. A efectos de que esta idea del poder —de signo dominical— radicase especifi-
camente en el contexto castellano cabria valorar la existencia de un clima propicio para
ello. De esta evidencia se da cuenta en la siguientes afirmacion: “Reside basicamente en el
poder del principe, pero mas todavia que en el politico, en el dominical. Interviene ademas
aqui, reforzando posiciones, la historia de la conquista. Los reyes han adquirido de este
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Por otra parte, la vision regalista era facilmente refutable al obser-
var que, en la realidad concreta, los oficios pasaban por el dominio de
uno o mas titulares particulares: en efecto, desmarcandose del &mbito ex-
clusivo de la Corona, ingresaban definitivamente en la 6rbita del merca-
do®. Del trafico privado de oficios se tiene una comprobaciéon inmediata
en la préctica procesal del tanteo comunal, donde la admisibilidad de la
demanda dependia de la exhibicién del titulo justificativo de la compra
inicial al soberano (en el que se indicaba el importe exacto del precio que
éste recibia como contraprestacion de la venta). De hecho, tal y como se
ha podido comprobar, el titulo referido podia referirse a un episodio de
venta alejado en el pasado (registrandose en €l uno o méas pasajes de la ti-
tularidad del oficio a tantear desde la primitiva compra al soberano hasta
la demanda)*.

Para los fines particulares del presente momento expositivo, intere-
sa ahora sacar a relucir que, contrariamente a una vision regalista del ofi-
cio (segun se describia un poco més arriba), al Concejo podia correspon-
der —en virtud de la costumbre o de un privilegio real— un &mbito propio
dominical en orden a los oficios®. Lo que acaba de sefialarse me ofrece el
motivo para definir la otra conceptualizacién que, implantando el oficio
en un territorio de naturaleza privatistica, me permitira la visiéon de este
ultimo en los términos de un bien de pertenencia privativa del Concejo*®.

modo, con su titulo primigenio, los territorios de realengo, pudiendo por ende someter
a condiciones su ulterior trasiego” (Clavero, Amortizatio-Ilusiéon de la palabra, p. 322).

13 Esta practica se incentivaba —si bien con cierta reticencia— desde la propia
Corona (Tomas y Valiente, Gobierno e Instituciones en la Espafia del Antiguo Régimen,
cit., esp.p.154). Por otra parte, para comprender el fendmeno en cuestion se impone la otra
cara, a saber, la “patrimonializacion” de los oficios. Esta consistia en la desautorizacion,
paulatina y progresiva, de estos tltimos en tanto que perdian el significado de ejercicio
de una funcién por parte de su titular: de hecho, al favorecerse una concepcion de los ofi-
cios como “un beneficio econémico” los mismos dejaban de existir exclusivamente como
formula remuneratoria de un servicio y de fidelidad al rey y asumian el valor de un bien
enajenable (en el sentido de vendible, arrendable, etc.) por parte de su titular” (Tomés y
Valiente, Origen bajomedieval, cit.).

14 Paraun caso concreto, véase la demanda de la villa de Berzocana en el Apéndice
documental.

15 Sobre el punto, Hespanha, Visperas del Leviatdn. Instituciones y poder politi-
co (Portugal, siglo XVII), cit., p. 422.

16 En un terreno contiguo con el nuestro —como se tendra la oportunidad de
comprobar en las reflexiones conclusivas del presente estudio— es muy significativa la
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Bajo este aspecto se impone, en particular, la necesidad de que (aun sin
negar que la “creatio officiorum” constituyera una regalia) se garantizase
efectivamente a los Concejos la facultad de eleccion de los oficios que ra-
dicase en un uso inmemorial?”. De acuerdo con mi propésito actual, al re-
mitirme a la conceptuacién dominical del oficio cabe explicar las razones
para negar aqui, contrariamente a la vision regalista, una disponibilidad
del oficio por parte del soberano®. A este proposito se concebia un ius
plenum (considerandolo “esse quasi alterum ius naturale, quod immu-
tari non potest”) a favor de los Concejos, que tampoco el soberano podia
alterar®. Desde esta perspectiva —que mal se concilia con las prerroga-

respuesta tajante de Diego de Covarrubias a favor de un dominio comunitario que, por el
contrario, se cuestionaba en una oOptica de la Corona. Sobre este importante testimonio,
que es sintomatico del estado de la cuestion en la doctrina castellana moderna, De Dios,
Disputas de Diego de Covarrubias en torno al derecho de pastos, cit., p. 489.

17 Juan Bautista Valenzuela Velazquez (1574-1645) expresaba a tal efecto que:
“sufficiebat dictum tempus immemoriale ad hoc, vt dicta villa plenum ius acquisiuerit in dic-
ta cursoria [...] nam per immemorialem praescribuntur regalia” (Consilia seu iuris respon-
sa, cit., Consilium 93, nims. 41-42). Sobre la obra dictaminadora de este autor que, desde
el terreno de la préctica forense, abogaba por la defensa de un dominio autbnomo concejil
respecto a los oficios se abre un espacio de estudio al cual —debido a los limites que se han
tenido que prefijar en el presente— no ha sido posible dedicar una atencién adecuada (para
un primer acercamiento Giuliani, Entre practica forense y cultura humanista, cit.). Para
una aproximacion a la controvertida problemética de la prescripcién adquisitiva en el ius
commune, tanto de las jurisdicciones como de los derechos reales, Hespanha, Visperas del
Leviatan. Instituciones y poder politico (Portugal, siglo XVII, cit., p. 314 nota 240, y p. 315.

18 Desde una 6ptica de signo diferente se aprecian los motivos de “la teoria gius-
politica d’antico regime e la prassi giurisprudenziale correlativa” que apostaban “con su-
cesso I'esistenza di alcuni limiti al potere del principe, fondati sulla indisponibilita da parte
sua di determinati diritti naturali” (Mannori, “Amministrare giudicando. Le forme del co-
mando nello Stato giurisdizionale”, en Mannori y Sordi, Storia del diritto ammnistrativo,
cit., p.42). Como referencia obligada sobre la discusion en la edad moderna, véase Gorla,
“«Iura naturalia sunt immutabilia». I limiti al potere del principe nella dottrina e nella
giurisprudenza forense fra i secoli XVI e XVIII”, en AA.VV., Diritto e potere nella storia
europea, cit., p. 629 ss. Sobre la etapa que preparaba el camino para la referida discusion,
Quaglioni, La procedura del controllo degli atti normativi del principe nella «Républi-
que» di Jean Bodin e nelle sue fonti, cit., pp.49-80.

19 Juan Bautista Valenzuela Velazquez puntualizaba a este proposito que “quod
in concessione Principis solum veniat [...] quod illi pertinebat [...] & non bona, & res, quae
habent loca, & vniuersitates sui dominij, & quod non censeatur velle auferre Concilijs, &
Vniuersitatibus” (Consilium 93, nim.52-53).
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tivas de la Corona— cabe asumir una vision pluralista de las fuentes del
derecho donde, al fortalecerse la posicién de la costumbre inmemorial se
permite valorar la idea focal a proposito de la naturaleza constitucional de
un derecho consuetudinario que prima, en particular, sobre el momento
politico que se encarna en el privilegio real®°. Idea, esta, que —trasladada
a la materia en estudio— se refleja en un poder derogatorio que ejerce la
costumbre inmemorial (en orden a la elecciéon de los cargos concejiles)
sobre el privilegio real por medio del cual se consumaban las ventas de
éstos a particulares®.

Retomando el hilo del discurso al conflicto de signo dominical entre
el Concejo y los titulares de los oficios a tantear (que se pergenaba en el
parrafo anterior) emerge de nuevo el motivo de la usurpacién que habria
cometido el soberano al vender bienes —esto es, en nuestro caso, los ofi-
cios concejiles— ajenos a su dominio. A efectos particulares del presente
momento del discurso importa especialmente que aqui, al no disponer el
soberano de un titulo valido para la transmisiéon de un derecho dominical
a un tercero, se consumaba una venta a non domino®. El motivo de la
usurpacion —que se inspira en las propias circunstancias de la referida
venta— resultaba sin embargo facilmente refutable en cuanto que el so-
berano, por causa de utilidad publica, era legitimado a privar de sus bie-
nes a terceros (debiéndoles tinicamente corresponder una compensaciéon
economica)?3. A este proposito se ha de sacar a relucir que, a pesar del im-

20 Para la constelacién normativa del ius commune, que aqui emerge, resulta
obligada una referencia a Grossi, Assolutismo giuridico e diritto privato [“Un diritto senza
Stato. La nozione di autonomia come fondamento della costituzione giuridica medievale”],
cit., pp.284-286.

21 En la 6ptica de los jura quaesita, que aqui se dibuja, ha de verse reflejado el
orden fijo del universo juridico feudal; para una primera aproximacion al respecto, Fasso,
Storia della filosofia del diritto, cit., pp. 236-240. Sobre la teoria bajomedieval y moderna
respecto a tales derechos, Hespanha, Historia das Instituicoes, cit., p.323 ss.

22 Se entiende por tanto que, desde esta perspectiva, Valenzuela Velazquez con-
figurase un instrumento de tutela posesoria —a saber, una actio in rem— a favor de la
universitas “datur contra rem, vel possessorem eius, aut eum, qui dolo desijt possidere”
(Constlium 61, nim. 27).

23 A este proposito, siguiendo esta linea argumentativa, se llegaba incluso a admi-
tir que los bienes en dominio concejil pudieran volver a un estado originario de comunién
con la Corona para poder justificar su enajenaciéon por parte de ésta. Sobre esta proble-
mética, Pacheco, La recepciéon hispanica de la doctrina de la expropiacién por causa de
utilidad ptiblica (siglos XIII-XIX), cit., pp.383-417.
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portante esfuerzo de la doctrina por distinguir los bienes de pertenencia
al Concejo entre las dos categorias de alienables e inalienables (a saber,
respectivamente, los bienes de propios y los diputados para uso comiin
y publico de repiiblica), se manifestaba un discurso legitimador de la po-
testad expropiadora del soberano: hasta incluso de las cosas prohibidas
de vender+.

Para los fines mas inmediatos del presente trabajo conviene sin em-
bargo destacar ya que la doctrina —aun demostrando cierta propension
por una actuacion expropiadora del soberano— se demostraba a la vez
preocupada por la lesion que, a causa de la misma, pudiera eventualmente
sufrir la “republica” proporcionandole el remedio procesal de la restitutio
in integrum?s; a partir de este remedio se vera, en el proximo capitulo,
como desde una o6ptica de la Corona se iba preparando el terreno ideolo-
gico para la institucionalizaciéon de nuestra materia en estudio.

1.2. Dominio corporativo y su tutela: los instrumentos del retracto

De acuerdo con el tema que aqui se enuncia, conviene sacar a relucir la
naturaleza corporativa de la sociedad de aquel tiempo; en relacion con el
proposito actual, tal circunstancia permite aplicar al caso especifico del
Concejo el mismo criterio interpretativo que se utiliza en el caso de las
demas expresiones corporativas, empezando por la familia (que es matriz

Con una distinta clave de lectura, el estudio de Ugo Nicolini (La proprietaq, il prin-
cipe e lespropriazione per pubblica utilita. Studi sulla dottrina giuridica intermedia, cit.
passim) propone interesantes momentos de reflexion al sugerir, en particular, un parale-
lismo de la expropiacion, que es objeto principal de su examen, con otros instrumentos
expropiadores, por publica utilidad, que se refieren a la experiencia “comunale”italiana de
la edad media. Sin embargo, al fundamentar el referido estudio sobre unos axiomas que
no son del todo histéricamente exactos no parece ser del todo aprovechable su reconstruc-
cién. Conciencia de ello tenia el propio Nicolini cuando observaba que la “dottrina me-
dioevale non tratta mai di proposito la questione della espropriazione per pubblica utilita,
come non affronta mai direttamente I'istituto della proprieta o il concetto di sovranita e il
problema della interferenza di questa nella sfera della proprieta privata” (p.189).

24 Resulta a este proposito obligada una remision al estudio que realiza Salustia-
no de Dios sobre la discusion castellana contemporanea Doctrina castellana sobre adqui-
sicién y enajenacion de los bienes de las ciudades (1480-1640), cit., pp.52-79.

25 Sobre el punto, De Dios, Ibidem, p. 61.
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de todas ellas)?°. En particular, de aplicarse este criterio interpretativo a la
conceptuacion dominical del oficio concejil (que se ha venido esbozando
anteriormente) cabe identificar este ltimo con un bien de pertenencia fa-
miliar. A tal punto, que el primero —al igual que el segundo— podia regir-
se por una disciplina de “derecho privado” (si bien conforme a una espe-
cializacion de la materia todavia rudimentaria)?’. Resultan especialmente
valiosas las consideraciones que realizaba Jer6nimo Castillo de Bobadilla
al proyectar los oficios de regidores en la orbita del patrimonio familiar
identificAndolos con un bien raiz perteneciente a este tltimo8. Permitién-
dome su perspectiva la posibilidad de adoptar el orden dominical de la
familia como el campo privilegiado de observacion para el presente estu-
dio he de puntualizar que la vision de Castillo de Bobadilla se inspiraba
en una concepcion de fondo, donde realmente no cabia distinguir entre
el ambito de la casa y el de la reptiblica: ya “que hay gobierno de la casa
y autoridad doméstica no en sentido figurado, sino propio, equivalente
al del gobierno y la autoridad de la repuiblica™. Al postular este autor el
instrumento clave de tutela del dominio familiar (a saber, como se vera
ahora, el “retracto”) para el caso del oficio de regidor, se advertia ya que
este instrumento pudiera constituir una figura especialmente importante
para la materia que nos ocupa. En este sentido, por lo que acaba de apun-
tarse, he supuesto que en el retracto se expresase una idea matriz para
una tipologia de retractos en la cual poder inscribir la propia institucion
del tanteo comunal.

26 Hespanha, Histéria das Instituicoes, cit., p. 200.

27 Cfr., al respecto, Clavero, Historia del Derecho, cit., p.76 ss.

28 “Tambien se infiere de lo suso dicho, que en los dichos oficios de Regimientos
ha lugar el retrato y tanteo, como de cosa patrimonial, y de abolengo, conforme a la ley del
fuero: porque los oficios publicos que tienen salario del fisco, 0 de bienes publicos, como le
tienen los Regimientos de los propios del Concejo, son reputados por bienes rayzes y en lo
tales oficios que tienen honra y dignidad [...] cae mas aficion de retratarlos, por aver sido
de los abuelos, que no la casa, 0 la vifia, pues las cosas de honra se prefieren a la hazienda”
(Castillo de Bobadilla, Politica para corregidores y sefiores de vasallo, en tiempo de paz
Y ..., cit., T. II, Lib.III, cap.VIII, nim. 292). Por su parte, unos afios después, Alonso de
Villadiego apuntaba el mismo caracter patrimonial —tanto del oficio de regidor como del
escribano— a efectos de su régimen sucesorio (Instrvccion politica y practica ivdicial, cit.
[cap.VII: “de las particiones de bienes de difuntos”, nims.29 y 30]).

29 Clavero, Beati dictum: derecho de linaje, economia de familia y cultura de
orden, cit., p. 65 s.
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Como premisa para un estudio sobre el “retracto” habria que remi-
tirse a un sistema econdmico todavia estatico donde se consolidaba un
régimen vincular del dominio3°. Este sistema comenzaba a quebrar al re-
gistrarse la operatividad de unos nuevos instrumentos juridicos que in-
centivaban el intercambio de bienes: uno de aquellos instrumentos era
efectivamente la recompra de un bien —esto es, reembolsando el precio al
comprador— a instancia de los familiares més proximos al vendedor3'. En
tanto en cuanto se comprimia la facultad del vendedor, al obligarle a con-
traer con un comprador diferente al que él establecia inicialmente, una
consolidada doctrina se mantenia undnimemente recelosa frente a la ma-
teria del retracto familiar y de las leyes regias que la regulaban aseverando
que “van contra ius commune, son odiosas, mas que favorables, porque
son impeditivas de la facultad de disponer. Por todo ello, convienen los
autores, la materia de retracto debe ser de interpretacion restrictiva™2. A
pesar de su impacto negativo sobre el ius commune consta, sin embargo,
que la practica del retracto familiar estaba muy radicada y extendida du-
rante la edad moderna en amplias areas europeas33.

30 Como introduccion general a los presupuestos reales y culturales del referido
régimen dominical, Clavero, Historia del derecho, cit., pp.66-69.

31 Sien un primer momento correspondia a los parientes del vendedor sélo un jus
praelationis (al constituir el requisito necesario de la venta de una cosa su ofrecimiento
a éstos), en una etapa sucesiva (a partir del siglo XIII), ese requisito se consideraria im-
plicito al otorgar a cada pariente —una vez realizada la venta— la facultad de subrogarse
al comprador, consignandole el precio ya pagado. De introducirse el “rescate de familia”
se conseguia la eliminacion de un importante obstaculo para el intercambio de bienes: en
efecto, el defecto del consentimiento a la venta por parte de algunos parientes no era ya
capaz —como, por el contrario, en la etapa anterior— de impedirla (Bloch, La societa feu-
dale, cit., p. 155 ss.). Para el caso concreto castellano, Bermejo Castrillo, Las leyes de Toro
y la regulacion de las relaciones familiares, cit., pp. 383-548.

32 Pacheco Caballero, Ius proprium versus ius commune. Un caso concreto: Tan-
teo y retracto (siglos XIII-XIX), cit., p. 938.

33 Segin testimonia André Tiraqueau (1480-1558) en su tratado De Utroque re-
tractu: municipali et conventionali, cit., Praefatio, nim.1. Para unos casos documentados
(relativos a la experiencia de los municipios medievales italianos) véase Schupfer, Il diritto
dell obbligazioni in Italia nell’eta del Risorgimento, cit., pp.308-328.

En cuanto a la experiencia castellana se refiere, la practica del retracto familiar
perdurara hasta la supresion que conllevaba la codificacion. Una figura de retracto de
abolengo en el dltimo tercio del siglo de XVIII se describe de la siguiente manera: “Hecha
la venta, tienen la accion de recobrar la cosa vendida los parientes mas cercanos del vende-
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Por lo que ahora maés interesa saber, teniendo en consideracion la
reflexion (un poco mas arriba apuntada) acerca de la posibilidad de con-
fusién conceptual entre familia y repiiblica cabe ya intuir algunos moti-
vos para un acercamiento del retracto familiar a la materia de estudio. En
particular, al poderse proyectar la sombra de la familia sobre el régimen
dominical del Concejo (tal y como se dibujaba en la vision de Bobadilla
a proposito del oficio de regidor) se entiende la importancia de un baga-
je conceptual privatistico en la reconstruccion del fenébmeno objeto del
presente estudio. Cuanto se ha venido tltimamente reflexionando sirve,
por tanto, para redimensionar los resultados de la lectura en clave de jus
publicum (que se proponia al comienzo del presente capitulo) donde se
fijaba el momento focal del fenémeno en la causa publica, desde un es-
tadio todavia germinal hasta las senales de su propio eclipse. En la parte
conclusiva del presente trabajo se tendra la oportunidad de corroborar
la imagen del tanteo comunal como una expresion, actual, de una facul-
tad més remota de defensa del Concejo en el terreno dominical. Bajo este
perfil de lectura, al haber aproximado la materia en estudio a una insti-
tucion de retracto se permite observarla ya como parte de un sistema de
garantias que —al igual que cualquier institucion de retracto— perseguia
el mantenimiento de la “constituciéon econémica” de un orden corporativo
(tal como es, justamente, el concejil): esto es, que la referida constitucion
pudiera reproducirse inalterada en el tiempo34. Al poderse por tanto en-
cuadrar el tanteo comunal en el referido sistema de garantias se ha podi-
do verificar (segun se explicara en el momento conclusivo del estudio) la
persistencia, todavia en la edad moderna, de un orden corporativo mas
remoto, a saber, un orden comunal en un sentido primigenio.

dor, con tal que en ellos concurran las calidades siguientes: que sean parientes dentro del
quarto grado: que acudan dentro de nueve dias despues de hecho el contrato: y que la cosa
vendida haya sido heredada por el vendedor de sus ascendientes, y tronco de donde todos
vienen; faltando estos requisitos, y habiendo sido adquirida de otro modo, no tiene lugar
el retracto, aunque acudan el dia mismo en que la alhaja fué vendida” (Martinez, Libreria
de Jueces, cit., p. 56).

34 Ista es la tesis de Giuseppe Salvioli en su reconstruccién historica del “retrac-
to” (Manuale di Storia del Diritto italiano, cit., p. 390).
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1.3. Cuestion terminoldgica: entre problema lexicoldgico y definicion con-
ceptual del tanteo comunal

En el material procesal se atestigua que en el lenguaje de la préactica proce-
sal —que nos ocupa— se empleaba indiferentemente la expresion tanteo o
consumo, de forma bien sea acumulativa bien sea equivalente, de oficio u
oficios (segun el caso) para denominar la institucion en estudio. Antes de
adentrarme en la cuestion terminologica, que aqui se perfila, conviene ad-
vertir que dichas expresiones pueden apreciarse como ambiguas en la lec-
tura del jurista que estuviese exclusivamente preocupado por encasillar
la terminologia de otra época (que es significante de una realidad juridica
del todo ajena al contexto cultural en que €l se ha educado): de hecho, in-
teresa destacar que, en la semantica del lenguaje juridico actual, mientras
el término consumo se confunde con una expresion del lenguaje comin,
el término tanteo puede identificarse con una institucion juridica vigen-
te3s. Suscitandose a tal efecto algunas perplejidades terminologicas cabe
preguntarse —por ejemplo— por qué, mientras la expresion tanteo/con-
sumo (segin se empleaba en la practica procesal estudiada) podia evocar
la naturaleza de la misma institucion —esto es, propiamente, la recompra
que se describia en el caso de Campo de Criptana—3®, el término “consu-
mo” pudiera identificar una distinta institucion (cuyo objetivo perseguia
la extincion de los oficios acrecentados, como se vera en su momento).
Al no poderse ignorar que el aspecto calificador de la pista semantica a
examinar consiste en la propia casuistica del término consumo me he con-
vencido de que es inviable una traducciéon univoca e independiente para la
expresion en objeto.

35 En cuanto al vocablo consumo cabe sehalar que en el Diccionario de la Len-
gua espanola [Real Academia Espafola, 222 ed., 2001, p. 429] posee distintas acepciones
pudiendo significar, tanto la “Accién y efecto de consumir (comestibles y otros géneros de
vida efimera)” como un ya obsoleto instrumento de: “Extincion de caudales, de juros, li-
branzas o créditos contra la real Hacienda”. Cfr., al respecto, Cardenas y Rodriguez Moya,
La extincién de oficios piiblicos en la Corona de Castilla (siglos XIII-XVII), cit., pp. 762-
766. Por lo que se refiere a una acepcion técnica del término tanteo, ha de destacarse un
versatil instrumento operativo del sistema vigente del derecho civil espaiol (tal y como
puede comprobarse en una reciente producciéon bibliografica; véase, entre otros, M. 1.,
Felit Rey, El tanteo convencional, 12ed., Madrid, 1997).

36 Véase, en este sentido, Terreros y Pando, Diccionario castellano con las voces
de ciencias y artes, s.v. “tanteo”, cit., p. 582.

31



ALESSANDRA GIULIANI

Una vez realizada una incursion en un terreno puramente lexical,
al parecerme bastante intutil el esfuerzo por encasillar una experiencia
historica (tal como es la materia en estudio) en un léxico determinado,
creo que las perplejidades terminologicas anotadas deberian merecer una
atencion solamente instrumental respecto a la dimension conceptual que
cabe ahora privilegiar. A tal punto que, en una reconsideracién de la cues-
tion terminolégica se ha impuesto un nuevo horizonte. En este sentido,
sin infravalorar la importancia del plano lexical —que en la presente tarea
interpretativa sigue siendo preliminar a cualquier otro— se propone una
tactica que permita evitar (junto con unos esfuerzos inttiles) los anacro-
nismos que son especialmente insidiosos cuando se trata de una termi-
nologia que, al persistir en la actualidad, y aqui radica el problema, esta
provista de otra semantica.

A estos efectos particulares se ha optado por la pista semantica que
ofrece la doctrina contemporanea al fenémeno en estudio cuyas reflexio-
nes se consideran necesarias para una conceptualizacion, tal y como me
propongo, que aborrezca los referidos anacronismos. Por otra parte, el
valor universal que es inherente al lenguaje técnico que la doctrina utiliza
(del cual esta desprovisto, como se ha visto, el de la practica procesal)
atribuye un particular significado a su testimonio. Bajo este perfil, aqui
se ofrece una herramienta interpretativa clave porque permite compro-
bar cuanto ya se anunciaba en una primera aproximacion a la materia en
estudio: que para su configuracion juridica resulta esencial la institucion
del retracto. Se ofrece, en este sentido, un emblematico testimonio en las
Allegationes fiscales (1642-1645)% de Juan Bautista Larrea, donde un re-
tracto incoado por el fiscal se describe, indistintamente, como retractus
o “tanteo” (traduciendo la expresion “tanteo”, en romance, el equivalente
latin de retractus):

37 Su referencia bibliografica completa es Allegationum Fiscalium, pars prima,
Lugduni: Petri Prosa, 1642 y Allegationum Fiscalium, pars secunda: in qua ultra iuridi-
ca, plura politica elucidantur, Lugduni: Haered. Petri Prosa, Philip. Borde et Laurentij,
Arnaud, 1645 (editio princeps). Para un estudio riguroso y exhaustivo sobre la edicion de
la obra, Volpini, Lo spazio politico del «letrado»: Juan Bautista Larrea magistrado e
giurista nella monarchia di Filippo IV, cit., pp. 82-103. Al no revelar diferencia textual
alguna, he preferido utilizar una ediciéon posterior de la obra por comodidad de manejo y
lectura (tanto por estar reunidas en un solo volumen las dos partes que la componen como
por emplear caracteres tipograficos modernos): Lugduni, De Ville et Chalmette, 1732.
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in terminis in fisco pro jure suo competat hoc casu [in rebus publicis, & officis] retractus,
idest tanteo (all. 99, niim. 28).

Si bien desde la perspectiva de la doctrina actual se advierte que, en
un sentido riguroso, habria que distinguir los dos términos al referirse a
dos instituciones diferentes (a saber, “el derecho de retracto hace referen-
cia a la adquisicion de una cosa cuya venta ya se ha producido en favor de
un tercero, el derecho de tanteo se desarrolla en orden a la obtencion de
la cosa antes de que su enajenacion se produzea”)3®, un uso indistinto de
los referidos términos debia ser bastante frecuente entre los juristas hasta
una época mas reciente®. A la luz de esta constatacion me he pregunta-
do acerca de las razones que pudieron favorecer —frente al silencio de la
expresion retracto que se ha registrado en las fuentes documentales con-
sultadas— la primacia de la expresion tanteo (indiferentemente sustituida
por consumo, segun sabemos)+. Por otra parte, volviendo al propésito
principal del presente momento expositivo, cuanto acaba de considerar-

38 Alvarez Cora, La teoria de los contratos en Castilla (siglos XIII-XVIII), cit.,
p. 218. Del mismo modo, Castillo de Bobadilla distinguia el significado especifico de cada
término —“el retrato y tanteo”— (Politica, cit., T. II, parr. 292, p. 194).

39 Se confirman resultados analogos en una época mas reciente cuando se ob-
serva que: “los intérpretes y aun las leyes usan indiferentemente de las palabras tanteo y
retracto” (Gomez de la Serna y Montalvan, Elementos de derecho civil y penal, cit., p. 66).

40 Puede que tal silencio se debe a un empleo traslaticio del vocablo tanteo ya
que se mantendria la denominacion originaria de un arcaico jus praelationis en tanto que
este altimo (por efecto del proceso evolutivo que sufria) se consolidaba institucionalmen-
te como retracto; corrobora esta hipotesis su propio origen etimoldgico desde el término
“tanto” (con el correspondiente en latin de tantum) que “denota tambien el precio” (Te-
rreros y Pando, Diccionario castellano con las voces de ciencias y artes, cit., p. 582). De
hecho, la circunstancia del “precio” es el comin denominador de ambas instituciones (el
“retracto” y el “tanteo”). En este sentido, para la problemética en cuestiéon, cabe aproxi-
marse a la figuracion de una vasta gama de negocios que —en el sistema de la practica de
un incipiente ius commune— se elaboraba en el marco de la compraventa donde, justa-
mente, el precio era el indicio de una contraprestaciéon de “un affare di scambio” (Caprioli,
Rescissione del contratto, cit., p. 938).

Bajo este perfil de lectura emerge el vicio del filon jurisprudencial (del que no seria
exenta la obra apenas referida de Gémez de la Serna y Montalban) que pretendia distin-
guir dos rigurosas categorias institucionales: entre un jus praelationis y un retracto. A
proposito de esta vision en el panorama italiano (de comienzos del siglo XX) véase Caprio-
li, Visioni e revisioni storiografiche, cit., p. 663.
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se permite confirmar que para la definicion de nuestra materia la figura
juridica del retracto (especialmente, segin se vera en el capitulo 4, en la
configuracion del retractus jurisdictionis de Juan Bautista Larrea) se pro-
pone como arquetipo para su reconstruccion.

1.4. Tanteo comunal versus el jus tertii: la licentia principis entre orden
publico, dominical y moral

Retomando el discurso sobre el conflicto dominical que se originaba en la
demanda de Campo de Criptana, entre la villa demandante y los titulares
de los oficios a tantear, conviene reflexionar un poco mas detenidamente
sobre el significado preciso que se ha de atribuir a la, antes referida, com-
presion que —en caso de admitirse la demanda en cuestion— sufririan
los oficiales demandados. Por lo que entonces se apuntaba, el soberano
era llamado a intervenir en el conflicto para resolverlo debiendo afrontar
un grave dilema al estar en juego la revocacion de un privilegio por él
concedido, a titulo oneroso, a un particular. Dilema, este, que se aprecia
especialmente al tener en consideracion el régimen de proteccion de los
privilegios que impedia su revocacion, o incluso establecia su irrevocabi-
lidad, pura y simple, cuando se trataba de privilegios concedidos contrac-
tualmente en remuneracion de servicios*.

A la luz del “régimen de proteccion”, que acaba de anotarse, se en-
tiende que la revocacién de un privilegio debia suponer para el soberano
la ponderacion de razones especialmente graves —tal como podia ser la
“utilidad publica”— para privar a alguien de un bien legitimamente adqui-

41 Hespanha, Cultura juridica europeia. Sintese de un milenio, cit., p. 159. Aqui
cabe evidenciar el principio clave del sistema constitucional del ius commune donde era
unanimemente aceptado (si bien destacase la figura de Baldo) que: “the prince could not
unilaterally break a contract with his vassal. Baldus sat down and wrote a short treatise on
contracts [...]. He argued that feudal contracts could only be changed with the consent of
the parties. A contract with the prince could not be valid if its force were dependent on his
will alone. This prince is a rational creature and ought to be subject to reason. He should
not break contracts without cause” (Pennington, Popes, Canonists and Texts, 1150-1550,
cit., p. 6). Acerca de la continuidad de unas raices feudales en la edad moderna, Quaglioni,
Ilimiti della sovranita: il pensiero de Jean Bodin nella cultura politica e giuridica dell’eta
moderna, cit., p. 39 ss.
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rido**. Permitiéndose apreciar aqui la sensibilidad del ambiente cultural
por la garantia del jus tertii afloran sin embargo algunas perplejidades al
observar que, en el caso de la materia en estudio, un oficial privado de su
cargo a causa del tanteo sufria perjuicios graves en diferentes terrenos:
en primer lugar, interesa destacar que el precio de la operacion de recom-
pra no podia indemnizarlo adecuadamente ya que su importe no refle-
jaba los fendémenos inflacionarios que pudieron eventualmente haberse
manifestado (y, de hecho, eran frecuentes) desde la compra primitiva al
soberano“. Por otra parte, teniendo en cuenta la circunstancia de que el
propio desempeiio de un oficio redundaba facilmente (tanto en una acti-
vidad enormemente lucrativa como en un reconocido prestigio social#4)
bien pueden ponderarse las distintas causas del perjuicio que sufria el ofi-
cial en cuestion.

42 A favor de este planteamiento cabe constatar que “Non c¢’¢ dubbio che la dot-
trina rinascimentale riconoscesse al principe agente «ex absoluta potestate» la facolta di
incidere la sfera giuridica dei governati tramite libere manifestazioni di volonta imperati-
va; e cio non solo per mezzo di provvedimenti generali ma anche di atti rivolti contro (o a
favore di) soggetti ben individuati. Dato, infatti, che il sovrano aveva il diritto di abrogare
a suo libito le norme in vigore, a maggior ragione era naturale che egli potesse derogarvi
nei casi singoli, in presenza di una qualche causa di utilita (Mannori, “Amministrare giu-
dicando...”, en Mannori y Sordi, Storia del diritto ammnistrativo, cit., p.41).

43 Me reafirma, en este sentido, una literatura fiscal que, al defender que los ofi-
ciales no pudieran ser expoliados de su cargo “ab inferioribus a Rege” les reconocia, en
todo caso, una indemnizacion “ad omnia damna, tan in foro conscientiae, quam in foro”
(Castillo Sotomayor, De Tertiis debitis, catholicis, et invictissimis regibvs Hispaniae, ex
fructibus, et rebus omnibus..., cit., Tomus VII, cap. XLI, nim.23 (fol. 316 v.). Ante la cir-
cunstancia —que se registra en el caso del tanteo— cabe por tanto destacar una fisura
en el ius commune en tanto que, contrariamente a lo que venia postulando esta doctrina
(Grossi, Ricerche sulle obbligazioni pecuniarie nel diritto comune, cit., p. 82) en este caso,
se negaba “un diritto dei sudditi al risarcimento per i danni subiti dalle mutazioni [de la
moneda]”.

44 Evidentemente, en cuanto a la primera circunstancia se refiere, debe tenerse
en cuenta la naturaleza del oficio ya que la rentabilidad era mas pronunciada en algunos
sectores: “What did buyers of office get for their money? In the case of financial offices
the answer was straightforward. Receivers, payers, and treasurers of the king’s revenues
acquired the right to handle those funds, and to make a profit from doing so. Financial offi-
ces were business enterprises” (Doyle, Venality. The Sale of Offices in Eighteenth-Century
France, cit., p. 5).
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Desde una optica del ius commune (que se senalaba un poco mas
arriba) cabe sin embargo observar que, atendiéndose a parametros dis-
tintos a los meramente patrimoniales (tal como es el caso, recién referido,
del precio), el pleito del tanteo se dibujaba conforme a un orden simétrico
a favor del oficial desposeido*. Asi pues, bajo esta clave de lectura se ha
de interpretar la circunstancia de que el oficial demandado debia ser oido
—al igual que la parte demandante— a partir de la misma iniciativa del
tanteo en toda etapa procesal (tal y como se ilustrara en el estudio de la
practica procesal).

Llegados a este punto del discurso, aun habiendo verificado algin
motivo del ius commune en la materia de estudio conviene asumir la evi-
dencia de que, mientras aquel sistema disefiaba un modelo teérico, co-
rrespondia al soberano la resolucion puntual del conflicto que suscitaba
la demanda de tanteo. Al ponerse de manifiesto la dificil aplicacion de
una teoria jurisdiccional en este &mbito de la actuaciéon del soberano —
especialmente en relacion con el ya consabido jus tertii— se han por tan-
to de destacar otros motivos (diferentes a los de naturaleza meramente
jurisdiccional)*. Fijdndose ahora la atencion sobre el momento resoluto-
rio referido cabe dar cuenta del fendémeno intermitente que provocaria la
“licentia principis” en el caso del tanteo de oficios concejiles al repercutir-
se —no s6lo en un modo lesivo (estos es, segiin ya se describia al comienzo
de este capitulo, en una compresién) del derecho de un particular— sino
simultaneamente en un modo expansivo de un derecho a favor de una
institucion corporativa (tal como es el Concejo). Desde una Optica distinta
a la referida teoria importa aqui sacar a relucir el papel del soberano en el
terreno puramente dominical: en concreto, el poder concurrente de signo
jerarquico superior que €l ejerce en este terreno con respecto a las dos
partes en el conflicto.

Por otra parte, en la composicion de la licentia principis que se esta
definiendo, no puede ignorarse la circunstancia de que el soberano des-

45 Acerca de la garantia del derecho de defensa que ofrecia el proceso del “antiguo
régimen”, véase Alonso Romero, Orden procesal y garantias procesales, cit., p. 70 ss. So-
bre sus raices culturales, Pérez Martin, El derecho procesal del ius commune en Espana,
cit.

46 Sobre el punto, véase Clavero, Justicia y Gobierno, Economia y Gracia, cit.,
pp. 121-147.

47 A proposito de una analoga problematica en la institucion premoderna de la
“manus mortua”, Clavero, Amortizatio-Ilusion de la palabra, cit.
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empefase la administracion de una forma superior de justicia distributi-
va. Circunstancia, esta, que debia de reflejarse en su intervencion en los
conflictos en cuestién. Imponderable factor regulador de este &mbito de
actuacion del soberano era la “gracia” que dibujaba una “geometria de
las proporciones” en un orden social que entonces se fundaba sobre unas
relaciones asimétricas#®. Desde la perspectiva de una suspension del ius
commune se explica por tanto que, en el caso del proceso que nos ocupa,
el soberano tomase una opcion entre dos distintos 6rdenes de privilegios
en cuanto que, al revocar un privilegio concedido a uno o mas particulares
(demandados) la licentia se traducia simultineamente en la concrecién de
otro privilegio a favor de la parte demandante (tal y como se expresaba li-
teralmente la propia villa de Campo de Criptana). Ante este dilema cabria
penetrar en la mentalidad antidoral que inspiraba la operaciéon mental de
un arbitro en semejantes casos, hasta el punto, que habria de contemplar
unas razones que trascienden el campo de las obligaciones puramente
contractuales. Asi pues, pudiéndose destacar una logica retributiva en la
referida operacion, es preciso referirse a una economia de la gracia para
acceder a una dimensién —no estrictamente juridica— de la 6rbita del so-
berano en la que éste resulta obligado a corresponder un beneficio a una
sola parte del conflicto, aun a costas del sacrificio que sufre la otra parte+.

48 Clavero, Antidora. Antropologia catélica de la economia moderna, cit., pas-
sim, esp. p.187 ss.

49 Para una concepcion retributiva en el &mbito politico véase Hespanha, La gra-
cia del derecho. Economia de la cultura en la edad moderna, cit., pp. 151-176.
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Capitulo 2
Aproximacion a la cultura juridica subyacente
a la institucionalizacién del tanteo comunal

1. La consolidacién de la universidad en la edad moderna

Por lo que se ha venido ultimamente discurriendo, al pergenarse el tan-
teo comunal como un instrumento de defensa del orden dominical de un
orden corporativo (tal como es el Concejo) conviene ahora fijarse en el
clima cultural que propiciaba el momento de su institucionalizacion. A
este proposito se ha de constatar que el sistema del ius commune ofrecia
la garantia para la coexistencia de una pluralidad de cuerpos en la misma
sociedad'. A tal efecto me he de referir a una tratadistica que se proponia
construir dogméaticamente el fendbmeno comunitario (en general), bene-
ficiAndose de la imagen de la persona ficta®. Para el presente momento
expositivo resulta especialmente valioso el tratado De iure universitatum
(1601)3 de Niccolé Loseo donde se plasmaba en la figura de la universi-
tas una ideologia comunitaria tradicional. Como resultado de su apor-
tacion se sefiala que él lograba la definitiva contraposicion de la figura,
abstracta, de universitas respecto a las personas fisicas que la integran;
por consiguiente, la universitas se aproximaba (sin por ello confundirse)

1 En este sentido, Clavero, Tantas personas como estados. Por una antropologia
politica de la historia europea [cap. III: “Hispanus fiscus, persona ficta: concepcion del
sujeto politico en la época barroca”], cit., p. 82.

2 Para un estudio sobre los comienzos de la discusién doctrinal, Michaud-Quantin,
Universitas: Expressions du mouvement communautaire dans le Moyen-Age latin, cit.

3 Loseo, De Ivre Universitatvm Tractatvs, 6mnibus legum studiosis, & in foro, &
in scholis versantibus maxime vtilis, ac necessarius, cit. Sobre las circunstancias de esta
obra, Ruffini, Il Trattato “De iure universitatum” del torinese Nicolo Losa (1601), cit., pp.
5-28.
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al régimen de derecho comtn de los demas sujetos del ordenamiento, des-
cribiéndose de la siguiente manera:

Pluriifm] corporum collectio, inter se distantium, vno nomine specialiter eis deputado;
Collectio plurium ideo dixi, vt notetur differre vniuersitatem ab indiuiduis*.

De acuerdo con esta configuracion, reconduciendo la universitas a
la nocion de “persona fisica” (tras un procedimiento de mas o menos atre-
vida analogia)s, podia definirse como un centro de imputacion de faculta-
des, tanto sustantivas como procesales, autbnomo, respecto a los miembros
que la componen®. Como es natural, se planteaba la cuestion irremediable
de la diversidad necesaria de la persona ficta en cuanto era desprovista de
naturaleza fisica; por consiguiente, la construccion de la universitas no po-
dia resultar infalible, a pesar de su colocacion en el régimen comin de los
demas sujetos de derecho. Una expresion significativa de la dificultad que
en la construccion de una persona ficta encontraba la doctrina era la asimi-
lacién de aspectos cruciales de la experiencia humana, empezando por su
condicidn esencial: 1a voluntad. Se trataba a tal efecto de establecer un crite-
rio identificador de una voluntad atribuible a la universitas siendo ésta, en
realidad, expresiva de una multitud de voluntades individuales, y proclives
al desacuerdo: esto es, una realidad que era necesariamente plural’.

Para fijar el referido criterio cobraba importancia la dimension nu-
mérica de la universitas al diferenciar la doctrina, por un lado, el caso de
una universitas populosa en el que un “tinglado representativo, de porta-
dores naturales” ® constituia una necesidad técnica para que aquélla pu-
diera operar en el sistema y, por otro, el caso de las realidades comunita-
rias menos numerosas donde —a través del mecanismo de la deliberaciéon
colectiva: a saber, la “congregacion y universidad de todo el pueblo (que se

4 ParteI, cap. I, nam.2.

5 Cfr., al respecto, Orestano, Azione Diritti soggettivi Persone giuridiche, cit., p.
193 ss.

6 En esta linea la doctrina se planteaba el reconocimiento a la universitas de una
responsabilidad penal; véase, al respecto, Quaglioni, Universi consentire non possunt. La
punibilita dei corpi nella dottrina del diritto comune, cit., p. 77.

7 Para un estudio sobre el origen de la problemética en cuestion, Michaud-Quan-
tin, Universitas ... [cap.V: “L’expression de la volonté collective], cit., pp. 271-284.

8 Pardos, “Comunidad, Persona invisibilis”, en Fernandez Albaladejo, y Pardos,
Castilla, territorio sin Cortes (siglos XV-XVII), cit., pp. 144-145.
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Ilama concejo abierto)”9— era viable la expresion plural de las voluntades
individuales®°.

Debido al factor demogréafico se pergehaban por tanto dos distintas
soluciones doctrinales: cuando la dimensiéon numérica de la colectividad
era exigua se propendia por la solucion del “concejo abierto” (especial-
mente cuando estaba en juego el derecho particular de algin miembro
de ella)™. Solucion, esta, que al perseguir la garantia de la igualdad entre
los componentes de la universidad permitia una expresion de la volun-
tad individual de sus participantes. Por otro lado venia manifestandose
la preferencia por una expresion mistica y representada de la universitas
mas numerosa que, al contrario, disponiendo de un tinglado de 6rganos
artificiales, lograba sofocar todo el espacio personal que pudiese corres-
ponder a sus miembros al reducir a

unidad ideal de una multitud, entendida como una totalidad, actuando por ella y con un
poder —cualquiera que éste sea en si— igual al de esa totalidad —ya que por ésta le ha sido
traspasada su potestad—, y de modo permanente —perpetuo—, siendo elegidos de dentro
de la totalidad misma y por los miembros de ella*2.

De acuerdo con esta segunda tendencia conviene ahora evidenciar
que, en el ambito castellano, se les reconocia a los regidores —en cuan-
to se les habia traspasado la potestad por la “la totalidad”— el poder de
actuar en nombre de la ciudad y de cualquier otra universitas®. Antici-

9 Castillo de Bobadilla, Politica ..., cit., T. II, Lib. III, cap. VIII, nim. 18.

10 A proposito de la inviabilidad de este mecanismo en las colectividades mas
numerosas, Loseo aseveraba que: “Hinc propter difficultatem, quae est in congreganda
vniuersitate totius populi dicitur vniuersitatem consentire non posse” (De iure Universi-
tatum, cit., Pars I, cap. III, ndm. 9).

11 En este sentido el propio Loseo advertia que “concilium ciuitatis arbitrium li-
berum, & generale habens, non posse facere statutum per quod ius quaesiti[m] alicui au-
feratur, liceo adunantia generalis, seu totus populus hoc possit facere” (Ibidem, nam. 49,
p. 61). Acerca del principio garantista de la igualdad que aqui emerge (a saber, el conocido
quod omnes tangit, que caracterizaba el orden comunal bajomedieval), Post, Studies in
Medieval Legal Thought. Publc law and the State, 1100-1322, cit.

12 Maravall, Teoria del Estado en Esparfia en el siglo XVII, cit., p. 284. Sobre las
raices culturales de la problematica, Grossi, Unanimitas. Alle origini del concetto di per-
sona giuridica nel diritto canonico, cit., pp. 229-331.

13 “Maximam autem potestatem, & auctoritatem ordo decurionum, seu
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pando reflexiones sucesivas, conviene ya destacar que confiandose aqui el
gobierno local exclusivamente a unos regidores se pergenaba un concejo
(que, en contraposicion, con el ya referido “concejo abierto”) se cerraba al
resto de la universidad.

1.1. La equiparacion del Concejo con el menor de edad: a propésito de la
restitutio in integrum y otros sistemas de su tutela

Como contrapartida ineludible del modelo universitario que se consoli-
daba doctrinalmente se producia, en el terreno politico-institucional, la
integracion de unos nuevos sujetos colectivos. Por lo que ahora mas nos
concierne, se ha de destacar que la realidad corporativa necesitaba fijar un
sistema de tutela de su propio orden “interno” respecto a las conductas de
quienes pudieran alterarlo.

Volviendo a la configuracién de la universitas que se describia, un
poco mas arriba, torna a ser til la problematica distincion que ahi se tra-
zaba —entre corpus y sus miembros— al tenerse ahora que focalizar una
importante fisura, al punto que, no logrando la doctrina una diferencia-
cion perfecta cabria valorar la persistencia de una idea de “corporacion”
que pone en entredicho la concrecion de la totalidad (segin se explica-
ba con palabras de Maravall)4. Teniendo a este propdsito que regresar
nuevamente al significado del factor demografico en la construccion de
la universitas, se recordara que la doctrina distinguia el caso de una co-
lectividad de “pocos hombres” (donde se daban las condiciones idoneas
como para que todos y cada uno de sus miembros pudieran tratar de los
asuntos comunitarios “tanquam propria”) y el caso de una “multitud de
hombres” donde la voluntad de la corporacién debia expresarse necesa-
riamente “per administratores”.

Pues bien, en el caso de la universidad méis numerosa, la doctrina

conciliflum] ciuitatis, vel alterius vniuersitatis habet a lege concessam, circa regimen, &
administrationem rerum publicarum [...] Repraesentat enim totum populum, & totam
ciuitatem” (Loseo, De iure universitatum, Pars prima, cap. III, nim. 46-47).

14 A este proposito, conviene recordar que —segin explicaba Giuseppe Salvioli—
todavia para los “glosadores” la corporacién consistia en el “complesso dei suoi membri,
cioe I'unita risultava non per virtu di astrazione [...] ma dalla pura e semplice somma ma-
teriale delle parti singole. Unita e totalita furono per essi concetti identici (Manuale di
Storia del Diritto Italiano, cit., p. 298).

42



DERECHO DOMINICAL Y TANTEO COMUNAL

advertia especialmente la necesidad de aplicarle un especifico régimen de
tutela en cuanto que, a causa de la presencia de dichos administradores,
sus miembros resultaban particularmente vulnerables. Con el proposi-
to de tutelar estos dltimos la doctrina advierte por tanto la necesidad de
aplicar a la universidad el especifico régimen de tutela que disfrutaba el
menor de edad (y sujetos a éste equiparados)'s. Régimen, este, que le ha-
bria atribuido a una persona abstracta (tal como era la universidad) los
mismos privilegios que le correspondian al menor de edad: asi, como era,
la restitutio in integrum en el terreno posesorio (segin se anunciaba al
comienzo del presente trabajo)™ .

Por otra parte, la problemaética del orden universitario trascendia el
marco de la tutela meramente interna al empenarse la doctrina por fijar
un sistema de tutela cuyo objetivo se dirigia asimismo a la tutela “externa”
(es decir, frente a los intereses colectivos que pudiesen ser perjudicados
desde afuera)”. A proposito del caso castellano resulta interesante el testi-

15 Loseo, De iure universitatum, cit., Pars 111, cap. 18: “Vniversitas an, & quando
habeat in integrum restitutionem”.

16 Debido a que eran multiples los ambitos de aplicaciéon de la restitutio in inte-
grum excede evidentemente de los limites del presente trabajo el proceder a su delimita-
ci6én precisa en el ambito exclusivo de la tutela posesoria. De acuerdo con mis propositos
actuales conviene, no obstante, dar cuenta —sin pretension alguna de exhaustividad—de
algunas orientaciones doctrinales en relacion con la restitutio in integrum, que prepara-
ban la universitas para el momento instituyente (que es el tema que ahora nos concierne).
Desde sus origenes (en el derecho romano) la restitutio in integrum constituye un remedio
procesal, de naturaleza extraordinaria, que corresponde tinicamente al menor de edad en
consideracion de su defectuosa formacion psicofisica. A partir de las Decretales de Grego-
rio IX se perfilan ideas innovadoras respecto a este remedio; en particular, la posibilidad
de equiparar las “personas juridicas” (empezando por la propia Ecclesia) a los menores.
Por otra parte, se registra que, en practica del siglo XVI, la referida equiparacion se am-
pliase a otros sujetos —ademaés de las personas juridicas, tanto eclesiasticas como laicas—
que o por su naturaleza, o por enfermedad o por insuficiente educacioén no se consideraban
idéneas a tutelar eficazmente sus propios intereses: asi como el soldado, el enfermo de
mente, el campesino y la mujer (Musselli, La restitutio in integrum contra sententiam:
riflessioni sull’evoluzione dell’ istituto nel processo canonico, cit., pp. 221-253). Como
muestra significativa del estado de la cuestion en la discusiéon doctrinal moderna véase la
obra de Johannes Mauritius, De in integrum restitutionibus (Lugduni, 1586), en la que se
retinen las aportaciones sobre el tema de distintos autores europeos (tales como A. Gémez,
D. Covarrubias, P. Rebuffi, J. Cujas, F. Caldas Pereyra, Sforza Oddi y otros).

17 Mannori, “L’auto-amministrazione della societa corporata”, en Mannori y Sor-
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monio de Castillo de Bobadilla que arroja un poco de luz sobre una accién
popular (en cuanto se reconocia a cualquier vecino de la repiiblica la legi-
timacion para incoarla) que en particular era destinada a la tutela, tanto
interna como externa, del Concejo, esto es: en los casos, respectivamente,
de inercia del regidor y de “cosa destinada al uso publico™®. Reservando
para la acciéon popular distintos espacios expositivos en la tltima parte
del trabajo (especificamente, el capitulo 5 y las “Conclusiones”) conviene
de momento apuntar a una doble lectura de la institucion referida: por un
lado, la accién popular ptiblica y, por otro, la accién popular tradicional.

1.2. La proyeccion de la Corona sobre los bienes del Concejo

En la reconstruccion del terreno que preparaba la institucionalizacion del
tanteo conviene de nuevo sacar a relucir los motivos de preocupacion de la
Corona por los conflictos que en los Concejos causaba el uso de sus bienes
al radicar aqui la causa piiblica que, segin ya sabemos desde el principio
del trabajo, inspiraba el momento instituyente. Bajo este aspecto particu-
lar, la problematica universitaria cobraba un especial interés en el ambito
de la Corona, hasta el punto, que ésta focalizaba sobre la universitas un
sistema de tutela de los bienes concejiles®. Pudiéndose identificar en una
ley de Toledo de 14802 el principal instrumentum regni que, a lo largo

di, Storia del diritto ammnistrativo, cit. Tal y como se ha podido comprobar, la proble-
maética que aqui se perfila se reflejaba en una discusion que se dilataba en el tiempo; me
limito a recordar, al respecto, la obra de Carlo de Jorio, De privilegiis universitatum, cit.

18 “Un regidor solo no puede en nombre de la republica sin poder della (n) hazer
cosa alguna: y menos lo puede hazer el vezino del pueblo, salvo sobre cosa destinada al uso
publico: en lo qual bien puede ser parte qualquiera del pueblo: pero si la ciudad, 0 concejo
se descuidasse, bien podra qualquiera requerir que acuda ello, y ser parte para el remedio,
segun la distincion de Bartulo y de otros: (0) pero el sindico, 0 procurador general con po-
der del Regimiento bien puede hazer qualquier cosa en nombre de la Republica.” (Castillo
de Bobadilla, Politica, cit., Lib. I11, cap. VIII, nam. 85).

19 Acerca de la estrategia pacificadora que, en particular, emprendian los reyes
catolicos como proyecto dirigido a los ambientes rurales, Toméas y Valiente, El derecho
penal en la monarquia absoluta (siglos XVI, XVII y XVIII), cit., p. 27.

20 Por medio de esta ley [NovR VII, 21, 5] se introducia un juicio posesorio “ex
inquisitione, quae regulariter prohibetur” (que se confiaba al corregidor, a un juez compe-
tente o0 a un pesquisidor) y para cuya instruccion estaba previsto un plazo improrrogable
de treinta dias. Una vez que este tltimo se agotaba, el juez dictaba —en caso de haber
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del siglo XVI, perseguia la pacificacion de los Concejos, cabe sin embargo
destacar que al oponerse un corrupto sistema de justicia local (y por la
propia técnica legislativa) la ley citada no lograba ser operativa?'.

Ante la inoperatividad de la ley de Toledo (y, en general, de una
politica de control del territorio) 22 cabe entender la estrategia de una
doctrina que, siendo sensible a la problemética en cuestion dedicaba sus
esfuerzos a la definiciéon de un mecanismo idéneo a tal efecto. Bajo este
perfil de lectura asumen especial relevancia los Capitulos para corregido-
res de Pedro Ntinez de Avendafno donde (al comentar una pragmatica real
del 9 de junio de 1500) se le ofrecia la oportunidad de reflexionar sobre la
referida ley?3. En particular, por lo que ahora nos concierne, se ha de des-
tacar que este autor lograse ampliar al caso de los “officios de concejo” el
catalogo de bienes que dicha ley enumeraba expresamente: de tal manera,
tales oficios (al igual que otras categorias de bienes de propios)2#+ estuvie-
ran dotados de la misma proteccion que alli se establecia. A este proposito
Pedro Nuiiez de Avendaio aseveraba que, si bien la ley de Toledo se di-
rigiera “contra occupa[n]tes terminos & vicos, & alia expressa”, su ambi-
to de eficacia podria ampliarse a cualquier “alia bona, etiam quae no[n]
sunt in vsu co[m]muni, puta, officios de concejo, alhondigas, boticas, &

averiguado algiin comportamiento perjudicial respecto a un pacifico disfrute de los bienes
comunitarios— la reintegracion del Concejo, y sus vecinos, en la posesion de sus bienes;
cuando el autor del comportamiento abusivo fuese un oficial (tanto de la Corona como del
Concejo), al resistirse indebidamente a la resolucion dictada por el juez perdia el oficio
que desempefiaba (Vassberg, La venta de tierras baldias. El comunitarismo agrario y la
Corona de Castilla durante el siglo XVI, cit., pp. 56-57).

21 Resulta a este proposito especialmente significativo el siguiente testimonio de
Castillo de Bobadilla: “Nunca vi executada la pena de la ley de Toledo que trata de la resti-
tucion de los terminos publicos, [...] ni vi lugar donde los mas ricos dexen de aver incurrido
en ella muchas vezes, ni jamas vi cosa mas frequentada, que es apropiar cada uno para si
lo concegil, ni para el remedio dello vi menos execucion de infinitos remedios que estan
proveydos. Duelanse los Corregidores, y entiendan en esto principalmente” (Politica, cit.,
Lib. V, cap. IX, nim.12).

22 En tal ambito cabria enmarcar el régimen de pesquisas, visitas y juicios de re-
sidencia. Sobre el tema véase Gonzalez Alonso, Sobre el Estado y la Administracion, cit.,
pp- 141-202.

23 Nuifez de Avendafo, De Exequendis mandatis regum Hispaniae quae rectori-
bus civitatum dantur ..., cit.

24 Atales efectos vuelve a perfilarse el caracter ambiguo de la distincion entre bie-
nes de propios y los en uso comtn que ya se apuntaba al comienzo del trabajo (capitulo 1).
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alia”. Al preguntarnos cuales razones pudieron inducirle a realizar la re-
ferida ampliacion cabe la hipotesis de que ésta se inspirase por una razéon
de mera utilidad instrumental en cuanto que el desempefio de un cargo
concejil se repercutia muy facilmente en un uso arbitrario de los bienes
concejiles (tal y como se vera un poco méas abajo). En este sentido cabe
suponer que, a la luz de la interpretacion que ofrecia Ntunez de Avendano,
concediendo a los Concejos el instrumento procesal para reintegrarse en
la posesion de los oficios de los que eran titulares, se habria fortalecido,
de manera mediata, la posicion de los Concejos en el, mas amplio, terreno
dominical. Persiguiendo este objetivo se entiende por tanto que Nufiez
de Avendafio valorase la figura de la universitas definiéndola justamente
como potente y privilegiada: es mas, que se justificasen las razones de su
equiparacion con el menor de edad al atribuirle el privilegio de la “restitu-
tio in integrum” en el terreno posesorio:

Cum igitur vniuersitates sint potentes & priulegiatae, & gaudeant priuilegiis minorum, si
admissa quaerella super spolio & lata sententia ante omnia fieret restitutio, & postea co-
nuentus deberet super proprietate agere contra vniuersitatem, difficillime ius suum con-
sequi.2®

Llegados a este punto del discurso me interesa especialmente se-
nalar que en la aportacion de Pedro Nuiiez de Avendano, a la pacificaciéon
de los Concejos, se advierten algunos motivos de la causa ptiblica que se

25 Nunez de Avendafio, De exequendis ..., caput IV, folio 41 r. Para la referida
ampliacion este autor se remitia a la providencia de Juan II del afno 1433 [ahora en NovR
VII, 16, 2]: “Porque nuestra merced i voluntad es que las ciudades, villas, y lugares sean
aliviadas en sus Propios: ordenamos, y mandamos que las tiendas y boticas, y alhondigas,
y lonjas, y suelos, que estan en sus plazas, y mercados, que dan renta, 6 rentarian, y fueron
apropiados para los Propios de las dichas ciudades, villas y lugares, y ansimismo los oficios
que tienen, que son de proveer y dar 4 las dichas ciudades, villas y lugares que dan rentas
por ellos & ellas, que estuvieren ocupados 6 entrados por algunas personas injustamente,
6 con poder, que tienen en las tales ciudades, villas y lugares, y no pagan tributo, ni renta
por los dichos suelos; que luego sean tornados a las dichas ciudades, villas y lugares, y los
dichos oficios. Y si algunas cartas y mercedes de las tales cosas fueren dadas por los Reyes
nuestros progenitores y por Nos, sean ningunas, y sean obedecidas y no cumplidas; y que
las nuestras Justicias, por no las cumplir, no cayan en pena alguna, aunque tengan quales-
quier clausulas derogatorias”.

26 Nufez de Avendafio, De exequendis..., caput IV, folio 35 r., nim. 14. Sobre el
punto, De Dios, Doctrina castellana sobre adquisicién y enajenacion de los bienes de las
ciudades, cit, p. 61.
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proyectaban necesariamente sobre el discurso que preparaba la institu-
cionalizacion del tanteo comunal.

2. Factores precipitantes: inflacion burocratica y privatizacion del gobier-
no local

Si bien es cierto que el discurso que se desarrollaba a proposito de la uni-
versitas propulsaba el momento instituyente del tanteo comunal, no puede
soslayarse la incidencia de algunos factores coyunturales. De acuerdo con
el propio titulo del presente parrafo, se ha de apreciar la importancia de dos
fendmenos paralelos que, produciéndose por impulso de la Corona se pro-
yectaban en el momento instituyente: por un lado, la inflacion burocratica
a raiz de la creacion ad libitum de los oficios concejiles y, por otro, el feno-
meno de la privatizacién del Concejo que era el resultado de la implanta-
cion de un sistema venal de los oficios locales que suplantaba uno, preexis-
tente, electivo y temporal (tal y como se enunciaba desde unas anotaciones
preliminares). Accediendo ya al discurso instituyente conviene precisar
que, mientras la inflacién burocratica afectaba a la Corona y a algunas cor-
poraciones de oficiales locales, la privatizacion del Concejo afectaba sobre
todo, y de manera inmediata, a las capas sociales menos favorecidas.

Desde la perspectiva de la Corona el primer fenémeno podia signi-
ficar una pérdida del control sobre el territorio, evidenciandose su temor
por la consolidacién y autonomizacién de oligarquias locales al aumentar
los oficios concejiles respecto a un més reducido nimero originario®’; por
consiguiente, la Corona —aun persistiendo en la creacion de los oficios
que le aseguraba consistentes y ficiles ingresos para su exhausta hacien-
da— intentaba reducir la inflaciéon burocratica por medio del instrumento
de la consumptio®®. Antonio Fernandez de Otero lo describe de manera
contundente cuando denunciaba los perjuicios del “acrecentamiento” de
oficios:

27 Sobre el tema del “acrecentamiento” de oficios aqui trazado, Tomas y Valiente,
La venta de oficios, cit.

28 Desde una mirada retrospectiva se observaba: “Es dafiosa la multiplicidad de
empleos. Por esta causa, para la reforma de ellos y extincion de los que en varios tiempos
se acrecentaron, se promulgaron en Espana muchas Leyes que, siendo particulares para
aquellos tiempos, ya hoy no rigen” (Santayana y Bustillo, Gobierno politico de los pueblos
de Espana, cit., p. 23).
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Quae quidem officiorum consumptio res prorsus utilissima huic Regno semper potius visa
fuit; quia officiorum pluralitas & officialum numerus excessivus maximé perniciosum ag-
noscitur, & plurima damna secum affert; nam praeter quam quod multitudo personarum
circa idem munus exercitium confusionem parit.

En cuanto a las corporaciones concejiles, resulta patente que el acre-
centamiento las podia afectar directamente, no s6lo por ver reducidas las
ventajas —de varia naturaleza— que disfrutaban gracias al oficio desempe-
nado, sino hasta una auténtica calamidad que ponia en peligro “su propia
supervivencia como grupo social diferenciado”°. Se expresaba por tanto
de forma inalterada a lo largo del siglo XVI y hasta entrado el siguiente “la
actitud previsible y tipica de las oligarquias, que tendia a la consecucién de
un triple objetivo: el mantenimiento de las reducidas dimensiones propia
de un grupo minoritario (esto es, seguir siendo pocos); la imposicion de re-
quisitos restrictivos a quienes pretendieran entrar a formar parte de dicho
grupo; la concesion de superiores facilidades para reproducirse”3'. En este
sentido, la actitud conservadora del statu quo —frente al factor indeseable
del acrecentamiento— que venian manifestando las corporaciones de los
oficiales concejiles constituye uno de los motivos a tener en cuenta en el
clima mental que preparaba el momento instituyente en estudio32.

En cuanto al segundo fenémeno, se ha de valorar el impacto de la
privatizacién del Concejo sobre las localidades menos pobladas donde se
habia consolidado un sistema electivo de los cargos locales (que, segin
nos ilustra la propia practica del tanteo comunal, se consumaba por me-
dio de una deliberacion colectiva de toda la comunidad)33 en cuanto que

29 Fernandez de Otero, Tractatus de officialibus reipublicae necnon oppidorum
utriusque Castellae, cit., Pars I, cap.17, nim.2.

30 Gonzalez Alonso, Notas sobre el acrecentamiento de oficios de oficios en los
municipios castellanos hasta fines del siglo XVI, cit., p.190. A propésito de la resistencia
al fendmeno que ofrecian las propias corporaciones de los escribanos véase (Hespanha,
Visperas, cit.).

31 Gonzélez Alonso, El Conde Duque de Olivares y la Administracién de su tiem-
po, cit., p. 38.

32 Esta misma postura debia ya vislumbrarse en la siguiente circunstancia: “¢No
habian criticado las Cortes en multitud de ocasiones, desde la primera mitad del siglo XV
en adelante, los acrecentamientos de oficios municipales? ¢Acaso no clamaban los pro-
curadores de las ciudades por su reduccién al «ntiimero antiguo»?” (Gonzélez Alonso, EI
Conde Duque de Olivares, cit., p. 44).

33 Desde un observatorio préximo a la propia Corona se nos informa que, todavia
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éstas pudieron percibir el fenémeno citado, no sbélo como la pérdida de
una prerrogativa radicada consuetudinariamente o por privilegio real (se-
gln ya sabemos), sino como un proceso patologico para la creaciéon de su
gobierno local3.

En la reconstruccion que ahora nos ocupa he de sacar a relucir la
atmosfera de contraofensiva popular que iba anunciando el clima propi-
cio para la institucionalizacion de nuestro tanteo. Resultan significativas,
a este proposito, las Cortes del afio 1576 que denunciaban las conductas
arbitrarias de los “ricos” que tenian “la voz y nombre de concejos5; en
efecto, una vez que accedian a los oficios del Concejo “podian controlar su
funcionamiento y adquirir para si los bienes comunitarios”. Al parecer el
fenémeno denunciado era nuevo en cuanto que “los concejos previamente
habian defendido los términos publicos contra el despojo por personas
poderosas” 3°.

en épocas menos remotas, la eleccion de los cargos locales en las poblaciones de més redu-
cida dimension se realizaba en el concejo abierto (Santayana y Bustillo, Gobierno politico,
cit., p. 17).

34 Bajo este mismo perfil interpretativo es ilustrativa la demanda —que en el ano
de 1708 presentaba la villa de Caniles de Baza al Consejo de Castilla— donde el argumento
nodal se cifie, por decirlo con las propias palabras del procurador de la villa demandan-
te, a la “presente forma de gobierno” (en el que coexistian los cargos concejiles electivos
con los cargos privatizados). De tal demanda se reproduce a continuacion un fragmento
documental: “s6lo con el fin de obrar tantos yncombenientes como nazen de la presente
forma de Gouierno de dicha villa y crecidos gastos que se hazen sin [...] pretension tan
justa allarse mi parte con el [...] derecho y repetidas vezes declarado de que se consuman
dichos oficios al tantteo y satisfazion de su prezio, cuia atenzién a V. A. suplico sea serbido
de mandar se estingan los referidos ofizios perpetuos de Rexidores y Alguazil maior y que
el gouierno de dicha villa prozeda de la elecciéon anual sobre que pongo demanda en forma
a los que actualmente estan ex[er]ziendo dichos ofizios perpetuos. Y pido se les emplaze y
se me dé el despacho nezesario haziendo sobre todo el pedimento o pedimenttos que més
combengan con el de justizia que pido, juro en lo nezesario, y para ello” (AHN, Consejos,
legajo 35062, nim.1).

35 Actas de las Cértes de Castilla, cit., T. V, p. 2. En una reconstruccién de aquel
clima psicolégico habria que considerar, como circunstancia significativa, la protesta de
las ciudades y pueblos castellanos por la venta de los terrenos baldios (que constituian los
pastos en los que se fundaba su economia agropecuaria). Protesta, esta, que conduciria
justamente en 1586 a su prohibiciéon por parte de Felipe II. Visto desde una méas amplia
perspectiva el “rechazo social” que originaba “la accion de los gobiernos locales”, Bernardo
Ares, El régimen municipal en la Corona de Castilla, cit., p.53.

36 Vassberg, La venta de tierras baldias, cit., p. 62.
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Cuanto acaba de describirse se comprueba puntualmente en la aten-
ta observacion de Jeronimo Castillo de Bobadilla cuando explicaba las ra-
zones que pudieran inducir a la compra, aun por un precio tan elevado, de
un oficio de regidor:

Pregunto yo, en que se funda el que vende toda su hazienda para comprar un Regimiento?
y el que no tiene que vender, si toma el dinero a censo para ello, no siendo el salario del Ofi-
cio, a lo mas, de dos, 0 tres mil maravedis? Para que tanto precio por tan poco estipendio?
Para que tanto empeilo por tan poco provecho? Facil es de responder, que lo haze para
traer sus ganados por los cotos, para cortar los montes, cagar y pescar libremente [...] para
usurpar los propios y positos, y ocupar los baldios?’.

El motivo decisivo para la compra de este oficio consistia justamen-
te en la posibilidad de una explotacion privativa de los recursos economi-
cos de la localidad en la que éste radicaba: en concreto, al beneficiarse de
tales recursos de manera abusiva el comprador recibiria la contrapartida
por el coste excesivo del oficio®.

Como se vera en el momento conclusivo del trabajo, las colectivida-

37 Castillo de Bobadilla, Politica, cit., T. 11, Lib. III, cap. VIII, nim. 286. Si bien
aqui este autor se cenia al fendmeno de la venalidad del cargo de regidor, se planteaba la
cuestién de su perpetuidad en otro capitulo de su obra (T. I, lib. I, cap. XVII) al titularlo
“De los inconvenientes de durar el Corregidor mucho en el Oficio, y de durar poco”. Desde
la propia discusion doctrinal se suscitaba la referida cuestion a propoésito de una teoria de
la repiiblica: “Cosa cierta es que el temor de todo gobernador tiene de ser presto subdito
o gobernado le hace mas justo cuando gobierna, mas los largos tiempos engendran in-
comportables dafios porque la duracion del oficio no es sino atrevimiento para el pecado
y asi cuando es perpetuo el gobernador malo asi mismo es perpetuo su mal porque no se
puede acabar el mal sin que se acabe el que gobierna” (Alonso de Castrillo , Tractado de
Republica [1521], cit., pp. 162-163).

38 Acerca de la extraccion social de quienes adquirian tales oficios se ha obser-
vado que “tras el incuestionable avance en todos los frentes de los sectores nobiliarios,
facilitado por la crisis de mediados del XIV y la reaccién que suscito, la sociedad urbana
de Castilla mantuvo (o recuperé) cierta movilidad sin que la condicion nobiliaria resultara
previa y absolutamente indispensable para acceder a los puestos que entrafiaban el dis-
frute del poder municipal. Me parece que en el transcurso de los siglos XV y XVI, pese a la
tendencia de la nobleza intermedia a aduefarse de los resortes del gobierno concejil, las
ciudades castellanas —en primera linea las mas prosperas y dinAmicas, como es natural—
conservaron cierta flexibilidad, y ello permiti6, a mi juicio, que personas de extraccion
plebeya se elevaran en la escala social e ingresaran en las filas de la minoria dirigente
(Gonzalez Alonso, Sobre el Estado y la Administracién, cit., pp.62-63).
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des locales sufrian, por su parte, el impacto negativo de aquella privatiza-
cion sobre el equilibrio de su constitucion econémica; en particular, cabe ya
anunciar que tal impacto se traducia en el menoscabo de los bienes con los
que se sustentaba la parte mas pobre de la poblacion local (a saber, como
se dira, el comiin). Visto el fenomeno desde esta perspectiva puede ahora
explicarse como, volviendo de nuevo al motivo principal del presente mo-
mento expositivo, la voz del “comin” pudiera postular, en el terreno institu-
yente, la reintegracion de un preexistente gobierno local (electivo y tempo-
ral) que, segin ahora se vera, seran las Cortes de los afios 1586-1588%. Pues
bien, desde una 6ptica horizontal se pergefiaba el tanteo comunal como un
instrumento procesal para recuperar una preexistente tradicion local que se
suprimia por efecto de la implantacion de un Concejo privatizado.

No obstante, teniendo en cuenta el protagonismo que asumiran las
ciudades representadas en tales Cortes (como se describira un poco mas
abajo) interesa evidenciar ya la particular posicion de favor que disfruta-
ban, en el momento instituyente, las corporaciones burocraticas urbanas
—a través de sus respectivos procuradores en Cortes— en comparacion
con otras instancias sociales (en particular, de la parte de la poblaciéon
local que no tenia acceso a dichas corporaciones)+. Tanto, es asi, que al
verse especialmente vulnerables al instrumento procesal del tanteo comu-
nal tales corporaciones debian advertir ya (en el momento instituyente) la
necesidad de desvirtuarlo (tal y como se comprobara a la luz de los resul-
tados que se verificaran en el estudio de la practica procesal).

3. El momento instituyente

Para describir las circunstancias en las que se desarrollaban las Cortes
instituyentes del tanteo comunal se ha de observar el largo debate que
suscitaba la concesién al monarca del nuevo servicio de millones (que fi-
nalmente se concedia en el afio de 1590)#. A este propdsito resulta signifi-

39 Sobre este punto, en la experiencia concreta del tanteo comunal, cfr. nota 34.

40 Bajo este aspecto se ha de redimensionar la importancia del “sistema de elec-
cion de los procuradores”. Me conduce a tal reflexion, Fortea Pérez, Monarquia y Cortes
en la Corona de Castilla, cit., p. 354 ss.

41 Sobre su origen, De la Ripia, Practica de la Administracion, y cobranza de las
Rentas Reales, y visita de los Ministros, que se ocupan en ellas, cit., p. 2. Como introduc-
cién a la materia y aproximacion a las posteriores concesiones del servicio de millones,
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cativo que, si bien el servicio citado habia sido propuesto en las Cortes, su
concesion dependia exclusivamente de las ciudades con voto+2. Se explica
por tanto coémo éstas pudieron responder con una acentuada actitud vita-
lista a la politica fiscal de la Corona mientras ésta, quebrando en una muy
grave crisis financiera, se convertia en un interlocutor mas débil, tanto
para una negociacion sobre el nuevo servicio como para cualquier otra
negociacion que éstas tuviesen en proposito de entablar+.Teniendo en
cuenta tales circunstancias se explica que, a lo largo de un dificil proceso
negociador que se desarrollaba paralelamente al de naturaleza tributaria,
las ciudades lograran conseguir —como contrapartida al esfuerzo econo-
mico que se les exigia— el reconocimiento institucional del tanteo comu-
nal, antes de que, por medio de la aprobacién del servicio de millones, se
concluyera el proceso de naturaleza tributaria.

A tal efecto afloran de nuevo los distintos motivos del malestar que
causaba a las corporaciones burocraticas urbanas el acrecentamiento de
oficios (segiin se apuntaba un poco mas arriba) y que las Cortes “registran
con la puntualidad y fidelidad de un sismografo” —sobre todo a partir del
afio 1576— con el objetivo de contrarrestarlo*. Es justamente entonces
cuando las Cortes solicitaban la adopciéon de dos medidas a Felipe II: por
un lado, la interrupcion de la practica de la venta de oficios de regidores
y, por otro, la concesion del privilegio para poderlos tantear+. Resulta a
este proposito significativo que habré que esperar a las Cortes de los afnos
1586-1588 para que Felipe II acordase finalmente el instrumento en el
delicado terreno del regimiento dibujandose asi nuestra institucion en es-
tudio: en concreto, cuando se dibujaba el clima de contraofensiva popular
que se anunciaba un poco mas arriba:

véase Garcia-Cuenca Arati, s.v. “millones”, en Enciclopedia de Historia de Espana, cit.,
pp- 812-813.

42 Sobre esta etapa de las Cortes (con particular referencia al voto consultivo de
los procuradores), De Dios, Corporacién y nacién, cit., pp. 212-222.

43 Cfr. Fortea Pérez, Monarquia y Cortes en la Corona de Castilla, cit., passim.

44 Gonzéalez Alonso, Notas sobre el acrecentamiento, cit., p.192-193.

45 Vassberg, La venta de tierras baldias, cit., p. 62, nota 125. Ante esta negativa,
las ciudades se ponian a la contraofensiva, consiguiendo tres afios después (es decir, en las
Cortes del afio de 1579) que el soberano accediera, al menos parcialmente, a sus reivindica-
ciones, mediante el reconocimiento del tanteo de oficios de menor impacto en el gobierno
comunal (como es el caso del oficio de alférez).
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Viendo los graves inconvenientes que se siguen de venderse regimientos y escriuanias en
las aldeas, porque los compradores se hazen sefiores absolutos de los pueblos, y usurpan
entre si los propios de los concejos, lefia, dehesas y pastos comunes, y se aprovechan de los
panes y vifias de particulares, sin que la gente pobre les pueda ir 4 la mano; en las Cortes
proximas pasadas se suplico 4 vuestra Magestad que de aqui adelante no se vendiesen los
tales oficios, y los vendidos los puedan tomar los concejos por el precio que se compraron.
[...]. Suplicamos a vuestra Magestad lo mande determinar, como se le suplico, y no permi-
ta que de aqui adelante se vendan los tales oficios, pues el dafio es tan evidente y el servicio
y provecho de vuestra Magestad tan poco [...].

A esto vos respondemos, que de aqui adelante se tendra la mano para que no se
vendan los dichos oficios, si no fuere en caso necesario; y mandamos que los pueblos pue-
dan tomar por el tanto los regimientos vendidos, precediendo en el nuestro Consejo la
informacioén necesaria y justificada.+

Para una determinacion més precisa del ambito de aplicacion del
tanteo comunal se fijaban un poco después (en una pragmaética de 1601)
dos importantes criterios interpretativos: por un lado, que el privilegio
era destinado Gnicamente a las localidades menos populosas (de menos
de quinientos vecinos) y, por otro, que el precio de la operacion de recom-
pra del oficio u oficios tanteados lo costeaba el Concejo demandante#”. En
cuanto al modo de la efectiva implementaciéon de dichos criterios en la
realidad concreta de la institucion se tendra la ocasion de verificarla en el
siguiente capitulo.

46 Actas de las Cortes de Castilla, cit., T. IX, pp. 402-403. El ordenamiento que
se acordaba en esta ocasion pasé como ley a la nueva Recopilacion (ahora NovR 7, 7, 11).

47 Enla pragmaética citada se reflejaba el servicio de millones que las Cortes con-
cedian al rey el afio anterior (cfr. al respecto Gonélez Alonso, EI Conde Duque de Olivares,
cit., p. 41). Contextualmente a dicha pragmatica Felipe III establecia el “Consumo de los
Regimientos, Juradorias y otros oficios acrecentados desde el afio de 1540; y su reduc-
cion al nimero que en él tenian” [NovR 7, 7, 12 y 13]. Al registrarse este tltimo resultado
vuelven a imponerse las consideraciones previas a propoésito del terreno que preparaba el
terreno instituyente; en este sentido, cabe interpretar la concesion del consumo de oficios
como la consecucion por parte de las oligarquias locales de sus objetivos corporativos.
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Capitulo 3
La préactica procesal

1. La dimension procesal de la materia: palabras preliminares?

Al concretarse el momento instituyente del tanteo comunal en un acto
legislativo de las Cortes (seglin acaba de verse) cabe ahora preguntarse
acerca del significado que asume tal acto en relacion con el fenbmeno pro-
cesal que, por su medio, se introducia en el sistema. Bajo este perfil, se ha
de apreciar una desautorizacion del acto legislativo en cuestion; desau-
torizacion, esta, que no se debe a la ausencia de un “nuevo Parlamento™
(que, por lo que ya se sabe, seria reemplazado por las ciudades participan-
tes en las Cortes instituyentes) sino por la naturaleza procesal que reviste
la institucion en estudio. Resulta a tal efecto especialmente significativo el
testimonio de alguien que, por el cargo institucional que ocupaba, conocia
de cerca el mecanismo que, ahora nos concierne, de los pleitos de tanteo.
Me refiero a Pedro Escolano de Arrieta que, siendo “Secretario de S. M.
y Escribano de Camara mas [sic] antiguo, y de Gobierno del Consejo”,
escribia una Practica del Consejo Real (que se publicaba p6stumamente
en el afio de 1796)3 donde se revela que “por la misma forma y tramites

1 En este capitulo no se tratara de una descripcion del pleito en clave de teoria
general del proceso por revelarse conceptualmente incompatible con la dimensiéon pro-
cesal que se pretende definir. En efecto, desde la perspectiva que se entiende adoptar se
convertiria en insignificante, y anacrénico, cualquier intento de aplicacién a la experiencia
del tanteo de categorias dogmaticas. Sobre el punto, Fazzalari, s.v. Processo (Teoria gene-
rale), cit., p. 1068 ss.

2 Albaladejo Fernandez, Castilla, territorio sin Cortes, p. 142.

3 Escolano de Arrieta, Practica del Consejo Real, cit., T. 1, prélogo. Este autor
pertenece al filon de los juristas “précticos” (de la misma manera que Santayana Bustillo,
Sainz de Andino y otros), en cuanto compartian una analoga actitud frente al derecho (San-

55



ALESSANDRA GIULIANI

que queda manifestado [el pleito] respecto a los oficios vendidos, cuya
practica constituye una especie de ley, y tiene tanta fuerza en el derecho”.
Por medio de esta escueta afirmacion Escolano de Arrieta no s6lo informa
que la regulacion procesal del tanteo correspondia a la propia “practica”
sino que ademaés reconoce a esta ultima una primacia respecto a la propia
leys. Al observar el fendmeno desde el propio laboratorio, donde éste se
experimentaba, su testimonio me sugiere la perspectiva a adoptar en el
presente estudio; como ahora se vera, al igual que en el caso de Escolano
de Arrieta, mi campo de observacion va a identificarse con el pleito siendo
mis interlocutores, por un lado, las partes del proceso y, por otro, el pro-
pio soberano (junto con el Consejo de Castilla) cuyas actuaciones quedan
reflejadas en una consistente documentaciéon procesal®.

Evidentes razones de naturaleza expositiva me han obligado a selec-
cionar el material procesal recopilado en la labor de archivo (con la que se
daban los primeros pasos en la presente investigacion). En esta selecciéon
me he guiado no sé6lo por el intrinseco valor ejemplar de los casos a esco-
ger sino también por su situaciéon cronoldgica. No es casual este criterio
selectivo ya que en la reconstruccion documental propuesta se permite
observar el fenémeno estudiado en un proceso evolutivo que puede descri-

tayana Bustillo, Gobierno politico de los pueblos, cit., Més en particular, por la conexioén
de Escolano de Arrieta con la materia procesal (que en el propio titulo de su obra se pone
de manifiesto) cabria enmarcar a nuestro autor en la fracciéon —que se autodenominaba
“forense”— de la corriente doctrinal de la “practica”. Cabe al respecto observar que “dada
la formacidén no cientifica sino practica de los autores, en sus obras no aspiran a hacer cien-
cia, sino a ensefiar un modo de proceder, un estilo de la curia, una «practica»”(Montero
Aroca, Ensayos de derecho procesal, cit., p.206). Para los fines mas inmediatos del pre-
sente momento expositivo resultan necesarias las herramientas interpretativas que ofrece
De Dios, Fuentes para el estudio del Consejo de Castilla, cit.

4 Practica, cit., T. II, p. 131.

5 En este sentido se ponia de manifiesto una persistente impermeabilidad de la
disciplina procesal a un dominio del legislador: sobre el punto, recientemente, Bermejo
Castrillo, Hacia la construccion de una ciencia procesal, cit.

6 En relacién con esta altima circunstancia emerge la importancia de la funcién
documental que desempefiaron los escribanos; al otorgar éstos ptblica fe a los autos que
redactaban (véase, al respecto, Montorzi, Fides in Rem Publicam, cit.) su presencia era
necesaria en todas las actuaciones procesales (tanto las en la periferia como en la propia
Corte). Para una observacion puntual sobre los escribanos del Consejo de Castilla —en el
que realmente cargaba el despacho de los asuntos que nos ocupan— véase De Dios, Fuen-
tes para el estudio, cit.
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birlo a partir de una manifestacion inicial hasta un momento final. Desde
esta perspectiva se ha distinguido la primera etapa de este proceso como
el inico momento expresivo de lo que se ha de entender, exactamente,
como tanteo comunal. Dando cuenta en un parrafo aparte de la etapa final
del proceso en cuestion, habra sin embargo que tener especialmente en
consideracion un factor distinto al cronologico que —como en el caso de la
villa de Don Benito— sera el demografico. Ante esta tltima circunstancia
se impondria valorar que el tanteo comunal se manifestaba en localidades
que contaban con menos de quinientos vecinos (requisito numeérico este,
como ya sabemos, que se consignaba en el momento instituyente).

Antes de adentrarnos en el estudio del fenémeno procesal —que
aqui se introduce— conviene describir la amplitud de su &mbito espacial
ya que en éste se involucraban, tanto la “Corte” como los Concejos. En
cuanto a la primera se refiere, se ha de recordar que el pleito de tanteo
requeria una “informacion necesaria y justificada” —tal y como se enun-
ciaba en el momento instituyente— a efectuar por medio del Consejo de
Castilla (quedando patente en los formulismos empleados por éste que
su actuacion era siempre en nombre y representacion real)®. Ademas del
Consejo de Castilla, el soberano actuaba a través de un entramado de or-
ganismos informativos que puntualmente respondian a tal efecto (como
es, en particular, el caso del corregidor que era el eslabon que unia la Cor-
te con los Concejos, y viceversa).

En lo que concierne a los Concejos, se ha de destacar primeramen-
te su posicion privilegiada (pudiéndose definir como una “pieza esencial
incrustada en el orden del poder’)? al ejercer, por delegacion regia, la ju-
risdiccion a escala local (junto a una serie de oficiales reales: asi como,
alguaciles, escribanos, etc.) encabezados por los corregidores™. Con vista
a lo que se dira a continuacion, conviene saber que toda actuacion de los
Concejos durante el curso del proceso, desarrollandose en un ambito que
se ordenaba jerarquicamente a partir de la jurisdiccion del rey, estaba su-

7 Se emplea el término “Corte” en el sentido que asume, en una vision barroca, la
sede del Principe y de sus Consejos (Barrios, Los Reales Consejos, cit., p.41 ss.).

8 De Dios, El Consejo Real, cit., p. 230.

9 Maravall, Teoria del Estado, cit., p. 281.

10 Clavero, Justicia y Gobierno, Economia y Gracia, cit., pp. 121-147. Para una
reconstrucciéon de la experiencia local en el &mbito de la Corte véase las observaciones
significativas de Pardos, Comunidad, persona invisibilis, cit., p.156. Para una experiencia
analoga en el Nuevo Mundo, Herzog, La comunidad y su administracion, pp. 161-180.
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peditada a su confirmaciéon'; es mas, la Corona necesitaba fijar un criterio
que le permitiese el reconocimiento de los Concejos como piezas de su
jurisdiccidn, a saber, su legitimacién procesal.

A pesar del paisaje jurisdiccional, bajo el signo de la Corona, que se
ha trazado, importa apuntar que el estudio de la practica procesal puede, no
obstante, revelar la operatividad de un espacio autonomo del &mbito con-
cejil. A este proposito, por lo que se discurrira a continuacién, conviene ya
anticipar que, si bien en el &mbito castellano se iba preparando un terreno
favorable a la consolidacion de la universitas (segin se ha sefialado ante-
riormente) ésta tardaria en implementarse en la practica que nos ocupa. En
efecto, cabe registrar la tendencia al reconocimiento de una “legitimaciéon
procesal” a todos y cada uno de los vecinos del Concejo en lugar de una
solucion de la legitimacion procesal que, conforme a las pautas del ius com-
mune, derivaba logicamente de un sistema representativo organico de la
universitas*. Tendencia, esta, que me permitira valorar una idea mas tra-
dicional de la “comunidad” que, a pesar del panorama cultural imperante,
se proyectaba sobre el terreno procesal. Dando pues por sentada la vigencia
del ius commune, mi objetivo actual es revelar la resistencia que, desde el
ambiente de la practica procesal, se oponia a su penetracion cultural.

Por tanto, al suponerse la persistencia de un universo cultural un
poco distinto se ha observado cémo, en la practica procesal del tanteo co-
munal, se fracturaba el aspecto nuclear de la representacion organica de
la universitas (solucion, esta, que prevalecera solamente en un segundo
momento). Como resultado significativo del estudio del fen6meno proce-
sal en cuestion, habiendo rastreado en el estudio documental signos re-
veladores de una concepcion mas tradicional de la comunidad, he podido
formular una hipétesis a proposito de la prehistoria del tanteo comunal
(a cuya corroboracién se dedicara la parte conclusiva del presente traba-
jo) en la que cabe ya intuir los aspectos de un paisaje un poco diferente
al destacar ahora un ambito concejil que revelara justamente un propio
orden doméstico™.

11 Hespanha, La gracia del derecho [“Centro y periferia”], cit., p. 138.

12 “Is enim pro vniuersitate potest experiri cui hoc co[n]cessum est a lege, vel
consuetudine, vel ab ordine decurionum, seu consilio ipsius vniuersitatis, vel & maiore
parte, idest a duabus partibus totius ordinis decurionum” (Loseo, De iure universitatum,
cit., Pars I1, caput I [y Ginico], ndm. 14).

13 Sobre el punto se volver4 en las reflexiones conclusivas del presente trabajo.
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Antes de adentrarnos en la lectura del material procesal conviene
bosquejar los trazos esenciales de un pleito de tanteo. Puede éste des-
cribirse como un arquetipo de formas procesales que se reproducen de
manera analoga en cada caso concreto (sin contar, por supuesto, con los
hechos accidentales que le pudieran afectar). El pleito se introducia con
una demanda que se dirigia al soberano, al menos formalmente, ya que
seria el Consejo de Castilla el principal organismo operativo que le daba
traslado al titular o titulares de los oficios a tantear, con un breve plazo
para responder. Debido a que, por lo que se apuntaba desde un principio,
la demanda introducia una instancia de “recompra” cabe ya intuir que en
su respuesta el demandado pudiera utilizar como argumento defensivo
bien sea el defecto de algin elemento constitutivo de la demanda (como
lo es la legitimacion procesal de la parte demandante y el ofrecimiento del
precio) bien sea la propia causa publica que la justificase. Una vez que el
demandado respondiese —constituyéndose como parte en el proceso— se
definia el caracter contencioso del mecanismo del pleito al manifestarse a
través de una concatenacion sucesiva de peticion y respuesta que, a lo lar-
go de todo el curso procesal, pudiera dirigir al monarca, alternativamente,
el demandante y el demandado. Por su parte, al Consejo de Castilla —es-
tando dotado de un amplio abanico de medidas en toda etapa procesal—
le correspondia la prerrogativa decisoria del pleito®.

2. Algunos episodios de concejo abierto bajo el garantismo real

De acuerdo con el proposito actual importa volver a recordar que, desde
su momento instituyente, el tanteo comunal se identificaba con un privile-
gio destinado a las villas y lugares que contasen con menos de quinientos
vecinos. Si bien, en apuntes anteriores, se destacaba que el “requisito nu-
mérico” de la universitas habria garantizado la expresiéon consensuada de
su voluntad por medio del “concejo abierto” (no siendo éste viable en loca-
lidades que contaban con una poblacién superior a los quinientos vecinos)
cabe ahora valorar que, en la experiencia concreta del tanteo comunal, el
concejo abierto revela, sin embargo, las dificultades del caso: en la reali-

14 Tal como es el caso del “abandono” de la demanda (AHN, Consejos, legajos

31434, nim.17 [1776] y 34566, nim. 52 [1803]).
15 Cfr., al respecto, el caso de Berzocana en el Apéndice documental.
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dad de los hechos, —en contra de los postulados del ius commune (donde
el concejo abierto constituye un instrumento de garantia del jus tertii, se-
gan se dijo en su momento)— he de verificar su instrumentalizacion por
parte de unas instancias parciales; por consiguiente, al corromperse su
finalidad garantista el concejo abierto se convertia en un contenedor para
los mas reducidos intereses particulares. El estudio documental me ha
permitido registrar, con cierta frecuencia, la operatividad de algunas “li-
gas y monipodios” en la asamblea de todos los vecinos (a saber, el concejo
abierto) que la convertia en un instrumento de maniobra de las diferentes
partes en conflicto (por una parte, el Concejo demandante y, por otra, el
oficial u oficiales concejiles demandados). Esta incidencia que, de por si,
justificaba la intervencion del Consejo de Castilla como &mbito de su com-
petencia especifica (esto es, el orden piiblico, segin se apuntaba en su mo-
mento) debe tenerse en cuenta también por otro motivo. En efecto, la ope-
ratividad de ligas en el &mbito del concejo abierto impedia una formaciéon
valida de la voluntad colectiva de la localidad que se propusiera deliberar
acerca de una iniciativa de tanteo. Poniéndose por tanto en entredicho
la legitimacion procesal de la parte demandante el soberano intervenia
en este caso velando por el correcto cumplimiento del concejo abierto. A
este proposito resulta ilustrativo cuanto alegaba un tal Diego Fernandez
acerca del concejo abierto que se celebraba en la villa de Fifiana (de unos
trescientos vecinos) el dia 20 de octubre de 1604 para deliberar sobre el
tanteo del oficio de regidor perpetuo del que era titular:

Demas de aver el dicho concejo desistidose tantos afios, a, del derecho de poder consumir
este officio, quando ahora por emulaciéon de algunos officiales quisieron ya no estaban las
cosas en el estado que estaban [...] con V.A. por estos reynos en el vitimo servicio de millones
que va coriendo, estd mandado que no se haga mudanza por el capitulo veinte y nuebe del
quinto genero de las condiciones del dicho seruicio y que para que se pueda hazer cualquiera
mudanza de oficios ahales en perpetuos, o, perpetuos en afnales sea suplicindolo a V.A. por
concejo abierto, y después reciuiéndose informacion con cédula de diligencias por el corre-
gidor de la ciudad de [...] y todo esto falta y no esta hecho, y el cabildo abierto fue con [...]
personas de una liga y monipodio que est4 hecha contra mi parte y no con todos los vezinos'®

Casi veinte afnos después (con carta a fecha 29 de marzo de 1623) el
soberano, eludiendo los motivos que alegaba el oficial demandado, ratifi-
caba la eleccion de los cargos locales que tenia lugar en el concejo abierto

16 AHN, Consejos, legajo 28401, nim.5, fol.11r. y v.
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que el alcalde mayor de la villa —un tal Diego Ortiz Moreno— mandaba
hacer a fecha 29 de diciembre del afio 1604:

se haga cabildo abierto a campana tafiida y se pregone publicamente el dicho cabildo
abierto para que venga a notizia de todos los vezinos para que todos acudan a dar sus votos
libremente a las personas que més conbenga a el serbizio de Dios nuestro sefor y de su
Majestad y bien de esta rreptblica y los que mas botos tubieren estos sean eletos y elejidos
por tales regidores [...] para que libremente usen de sus ofizios y ansi lo provey6 y mandé
y que todo se execute V.

Si en el caso de la villa de Fiiana el argumento que alegaba el oficial
era desoido por el soberano, en el caso (ya referido) de la villa de Campo
de Criptana él respondia positivamente a la instancia que uno de los veci-
nos demandantes (un tal Diaz del Campo) le dirigia para la convocacion
del concejo abierto. Esto ocurria en el afio 1595:

V. Magestad mande dar su cedula de diligencias en forma dirigida al gobernador de dicha
villa [...] para que vaya a ella y haya cabildo abierto y tome los votos de los vecinos y los
envies.

En conclusion del presente momento expositivo conviene aludir a
un motivo un poco diferente para la intervencion del soberano en el am-
bito del concejo abierto. Al emerger ahora este Gltimo como organismo
informativo privilegiado en la dinamica procesal (a saber, la ya referida,
informacion necesaria y justificada) se explica que el soberano estuvie-
ra especialmente dispuesto a erradicar eventuales testimonios parciales
que obstaculizasen una reconstruccion de la verdad (siendo admitidos lo
propios vecinos a la “recusacion” de quienes resultasen “interesados” y
“apasionados”)®. A este proposito resultan ilustrativos los sucesos que un
tal Diego Martinez y otros vecinos de la villa de Saelices (de unos doscien-
tos vecinos) narraban al soberano al solicitarle, en el afio 1619, el consumo
de los ocho regidores, del alférez mayor y de otros oficios de su concejo:

17 Ibidem, fol.7r.

18 AHN, Consejos, legajo 37904, nim. 12, fol.7.

19 A este proposito cabe advertir la vigencia de “aquella creencia, de tono medie-
val, de que hay que conocer lo que el vulgo piensa como dato de informacién y consejo”
ya que “la opinion popular posee la verdad o estd més cerca de ella” (Maravall, Teoria del
Estado, cit., p.350).
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auilléndose llebado provision de diligencias y hechose concejo auierto todos los que se
hallaron el sin faltar boto binieron en ello y se recibi6 informacion de la gran utilidad que a
la uilla se sigue dello en conformidad desto los alcaldes de la dicha villa dieron su parecer
en favor del consumo [...] los que lo contradicen son seis o siete hermanos, parientes y
cunados de los dichos regidores y que por persuasion suya dieron el poder y los regidores
[suyos] que siguen la causa y dan dineros para ello®.

En virtud de su papel garantista el rey, en el presente caso, actua-
ra para averiguar las circunstancias que se denunciaban en la demanda,
eventualmente desenmascarando a los regidores “encubiertos en la pro-
banza”.

2.1 Una solucién no técnica para la cuestion de la “parte legitima™: el caso
de la Villa de Berzocana (1674)

En estos ultimos, breves, apuntes —donde se ha permitido valorar la difi-
cultad para la implementacion del concejo abierto en la experiencia con-
creta del tanteo comunal— resulta forzosa la pregunta sobre la efectiva
operatividad del modelo universitario que se delineaba doctrinalmente.
En particular, por lo que mas interesa ahora, conviene observar que —si
bien en Castilla se abria camino tempranamente la via de la consolidacion
de una universitas conforme a las pautas del ius commune, como ya sabe-
mos— en el terreno de la practica procesal que ahora nos concierne, se ha
de observar la persistencia de una idea més tradicional de la comunidad:
mas concretamente, tal y como se anunciaba al comienzo del presente ca-
pitulo, se registra que —frente a una solucién técnica de la legitimacion
procesal (que se fijaba en el ius commune)— resistia la tendencia a un
reconocimiento de ésta, a titulo personal, a todos y cada uno de los veci-
nos del Concejo demandante. Con el propésito de verificar cuanto acaba
de apuntarse, he de remitirme nuevamente al caso de la villa de Campo
de Criptana. Aqui se observa la circunstancia de que —contextualmente a
la demanda presentada por un mas indefinido “consejo [sic] y vecinos” de
la villa de Campo de Criptana— se perfilaba la instancia individual de un
tal “vecino” de la villa que decia actuar “por mi y en nombre del concejo y

20 AHN, legajo 36201, nim.6 (folios sin numerar).
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vecinos”.. En este caso sale a relucir que la expresion utilizada de concejo
esta desvirtuada del puntual significado de representaciéon organica de la
parte demandante —que, como ya sabemos, se derivaba légicamente del
modelo doctrinal de universitas— pudiéndose aqui confundir el “Conce-
jo” tanto con el propio demandante particular como con cualquier otro
vecino de la villa.

Bajo un analogo perfil de lectura se plantea el caso de la villa de Ber-
zocana sobre el que voy a detenerme un poco mas. Antes de comenzar su
examen conviene aclarar que se ha escogido este caso especialmente por
dos motivos. Por un lado, por su colocacion cronolégica ya que, aproxi-
mandose a la etapa final del fendbmeno en estudio (que se vera un poco
mas abajo) seria expresivo de su consolidacion en la practica procesal.
Por otro, el haber encontrado este caso integralmente documentado (a di-
ferencia de lo que ha ocurrido frecuentemente en el curso de la investiga-
cion de archivo) me ha permitido disponer de las herramientas necesarias
para la reconstruccion completa del pleito: desde la demanda hasta la re-
solucion. Un tal Juan de las Casas “en nombre de Martin Barba, Fernando
de Obregon y demads consortes, todos vecinos de la villa de Bergcocana de
San Fulgencio del partido de la ciudad de Trujillo y en nombre de dicha
villa” presentaba el dia 5 de febrero de 1674 demanda al Consejo de Cas-
tilla para el tanteo de cuatro oficios perpetuos de regidores?2. En el caso
de Berzocana la defensa de los oficiales demandados hacia hincapié (aun
recibiendo en una ocasion la reprobacion del Consejo de Castilla) en el
defecto de la legitimacion procesal de la parte demandante. En particular,
se cuestionaba la validez del “poder” en virtud del cual dicha villa se cons-
tituia parte procesal al no haber sido otorgado por “la mayor parte de los
vecinos de dicha villa” reunidos en concejo abierto (tal y como lo habria
requerido la solucion técnica, segiin ya sabemos)23. Pudiéndose por tanto

21 AHN, Consejos, legajo 37904, ntm. 12, fol.7

22 AHN, Consejos, legajo 26184, nim.5. Para una descripcién completa del caso
habria que remontarse al fallido intento de consumo (conforme a lo dispuesto por la Cédu-
lareal de 9 de mayo de 1669 [NovR., 7,7, 21]) de los oficios de regidores; de hecho, a raiz de
aquel primer intento, arrancaba el fenémeno procesal aqui examinado. Al apreciarse que
en una lectura —aunque sea necesariamente reducida de los papeles— se ofrece una signi-
ficativa muestra de la complejidad que caracteriza la materia en estudio se ha considerado
oportuno consignar en un apéndice la documentacion concerniente al caso de Berzocana.

23 Por el contrario, en el caso de la villa de Campo de Criptana, la defensa de
los oficiales demandados se ajustaba a la conveniencia del tanteo y a la insuficiencia de
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observar aqui una iniciativa procesal de caracter personal de los vecinos,
en su respuesta (en el mes de febrero de 1675) la defensa de los oficiales
aseveraba:

Y porque las partes contrarias no lo son legitimas para la pretension que tiene yntroducida
porque el derecho de tanteo y consumo sé6lo se permite y con[ce]de por leis de estos rreinos
a las uilllas i lugares sin rreseruar a sus vecinos particulares accion alguna para yntentarle
con que, siendo como es constante que la dicha villa de [Berzocana] no a deducido este
derecho, si no es las partes contrarias, como vecinos particulares della [sic], no ay ra¢con ni
fundamento legal que les asista para su pretension.

Y porque a lo rreferido no obsta el poder que esta en estos autos (y que se supone
le otorg6 Juan [lee Martin] Barba, alcalde ordinario de dicha uilla): lo primero porque no
consta desta [sic] calidad, ni de ella da fe el scriuano y asi lo niego.

Lo segundo porque (casso negado) sea tal alcalde era necessario para su validacion
que ubieran concurrido a su otorgamiento los demaés oficiales del ayuntamiento de dicha
villa sin que este defecto y rrequesito esencial se supla por la rrelacion que ace el dicho
Juan [lee Martin] Barba en el de no aber otro oficial en dicha villa que pueda dar el dicho
poder por ser enteresados ttodos en la pretension de mis partes; que, dandose soélo la jus-
tificacion de este echo en su sinple rrelacion sin que la autorice la fe que deui6 dar de ella
el scriuano ante quien se ottorgo6.

Lo tercero porque (casso negado) fuera ciertto lo rreferido, el dicho poder se deuié
dar y ottorgar por la mayor parte de los uecinos de dicha uilla, estando juntos en concexo
abierto.

Estos argumentos no seran influyentes sobre el Consejo de Castilla
que, el dia 25 de noviembre de 1675 resolvia a favor del tanteo de los cua-
tro oficios “pagandoles primero y ante todas cossas [sic] por Martin Barba
y consortes de su propio dinero el costo y costas que tubieron”. En auto
de “revista” del dia 10 de febrero de 1676 el Consejo de Castilla volvia a
confirmar su anterior decision.

El caso de la villa de Berzocana —al resolverse a favor de una so-
lucién no técnica— ofrece un motivo significativo de reflexién sobre la
dificultad que encontraba para abrirse camino una representacion or-

los caudales de la villa para hacerse cargo del precio de los oficios a tantear. Se lee a este
proposito: “por la qual [informacion] consta que no conviene en ninguna manera que se
consuman los dichos oficios por las causas que [...] refieren, y caso negado que conviniera
consumirse no ay de donde ni como se puede [sic] pagar el valor dellos, ni con que servir a
V.Al[tez]a. por esta racon, de suerte que no hay causa para que se haga el dicho consumo”
(AHN, Consejos, legajo 37904, nim.12, fol.77).
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ganica del Concejo, permitiendo especialmente comprobar como ésta se
fragmentaba en una personificacion, de manera singular, del Concejo: a
saber, a través de las propias personas fisicas que lo componen. En rela-
cion con los fines particulares del presente momento expositivo (que se
anunciaban al comienzo del parrafo) el caso de Berzocana constituye una
muestra de la persistencia de una mentalidad tradicional en orden a la
comunidad que es significativa para la reconstruccion de la identidad del
tanteo comunal.

Bajo esta clave de lectura cabe, no obstante, observar que en el caso
examinado salia también a relucir una mentalidad mas moderna. Men-
talidad, esta, que se plasmaba justamente en la defensa de los oficiales
demandados. Pudiéndose por tanto considerar el estudio de la practica
procesal como un interesante observatorio para dar cuenta de una men-
talidad social interesa ahora explicar que la solucién técnica —por la que
abogaban los demandados en el caso de Berzocana— debia en realidad
responder a una finalidad practica para cualquier oficial local (en cuanto
propietario de un alto cargo concejil): en concreto, la referida solucion re-
presentaba una barrera que habria impedido una avalancha de demandas
de tanteo que en caso de una iniciativa a titulo personal de los vecinos el
oficial podia efectivamente temer=+.

24 En la 6ptica de las corporaciones de oficiales concejiles la solucién técnica —don-
de se perfilaba un mecanismo lento y complejo (piénsese en el propio momento delibera-
tivo colegial de una adunantia generalis o de un concilium civitatis)— debia significar un
mecanismo de menor riesgo respecto a la solucion alternativa de la legitimacién personal
que, por el contrario, estaba desprovista de aquel mecanismo desacelerador. Me parece al
respecto especialmente significativo que los procuradores —en la escritura de millones que,
en el afio de 1632, concedian al soberano— le obligaban a limitar a la “villa o lugar a Concejo
abierto” la titularidad de la acciéon de mudanza del gobierno con expresa exclusion de cual-
quiera iniciativa personal de los vecinos: “Que su Magestad mande, que el Consejo Real, ni
el de la Camara, ni el de Hazienda, ni los Ministros della, ni otros algunos, puedan admitir
a que ninguna Ciudad, Villa, ni Lugar destos Reynos, ni particulares vezinos de ellos traten
de comprar, ni ofrecer dineros, porque siendo los oficios de Regimientos de los tales Lugares
annales, se bueluan perpetuos y al contrario, que siendo perpetuos se bueluan annales, por
los grandes inconuenientes que de admitir las semejantes compras resultan, [...] y caso que
se ofrezca ser preciso auer de auer mudanca en el gouierno de algunos de los dichos Lugares,
no se pueda acudir a pedirla a ninguno de los dichos Tribunales, por uno, ni dos, ni tres, ni
muchos vezinos del lugar; y si de hecho lo pidieren, no sean oydos, sino que la villa, 0 Lugar a
Concejo abierto ha de acordar, que se suplique a su Magestad ante el consejo real en la Sala de
1500 [...]” (Escritura que el Reyno otorgo del servicio de los quatro millones, cit., fol. 50 v).

65



ALESSANDRA GIULIANI

Por otra parte, remitiéndome a la hipotesis principal del presen-
te estudio, se confirma ulteriormente que una dimensién comunitaria
tradicional no constituiria solamente la peculiaridad de una prehistoria
eventual sino también de la historia real de nuestra institucion. Visto el
caso de Berzocana como un laboratorio de mentalidades sociales puede
traducirse como una expresion singular del grado de impermeabilidad de
una cultura tradicional frente al ambiente cultural en el que se habia per-
geniado institucionalmente el tanteo comunal De tenerse en cuenta esta
evidencia resulta posible por tanto diferenciar, en el caso de Berzocana,
entre un reconocimiento —teérico— de la legitimacion procesal activa a
unos organos artificiales (como se apuntaba en su momento) y la pujan-
te realidad concreta del pleito que permite la operatividad de instancias,
a titulo personal, de tanteo. Manifestandose durante el altimo tercio del
siglo XVIII un curioso renacimiento de una accion individual de tanteo
(a cuyo examen me reservo para mas adelante) resulta desde ahora inevi-
table anunciar que una vuelta atras, a una experiencia més arcaica, sera
forzosa.

2.2 Resistencia a la implantaciéon de la moderna universitas

Al haber puesto de manifiesto, en el caso especifico de Berzocana, una
concepcidn de la “comunidad” distinta al modelo que se definia doctrinal-
mente se ha de dedicar a tal circunstancia unas ulteriores consideracio-
nes. Con este proposito, al tenernos que proyectar sobre el terreno de una
antropologia —diferente de la nuestra actual— se ha de imaginar al indi-
viduo dotado de una personalidad colectiva que le permite actuar com-
partiendo lo comunitario (tal y como se observara en las “Conclusiones”,
a proposito de la experiencia de los bienes comunales)?>. Aqui no tendria
cabida alguna el orden comunal doble que —al irrumpir la nueva forma
institucional de la universitas— viene reclamando con esfuerzo la separa-
cion entre un orden individual y uno comunitario®. A tal efecto importa
destacar un clima mental en el que todavia no estaba plenamente radica-
da la distincion —entre el “cuerpo” y sus miembros— que, por el contrario,

25 Izquierdo Martin, El rostro de la comunidad, cit., passim.
26 Para éstas y las proximas reflexiones, Clavero, El comiin y no su doble, cit.,
passim.
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se definia exactamente en la universitas?. Trasladandonos nuevamente
al terreno de nuestro ambito de estudio, cabe verificar aqui una analoga
clave de lectura al observar que, en particular, en el caso de Berzocana,
se adoptaba un criterio diferente para fijar la legitimacion procesal de la
parte demandante respecto al mecanismo institucional que de la solucién
técnica. Bajo este perfil interpretativo, al reconocerse indistintamente la
legitimacion procesal a todos y cada uno de los vecinos, de manera sin-
gular, se evidencia un momento de revalorizacion de la personalidad de
cada miembro de la comunidad (que por el contrario, se debilita en la
concepcion moderna de la comunidad dando lugar a su representacion
organica). Hasta tal punto, que los demandantes pudieran actuar por in-
terés propio. Bajo este tltimo aspecto cabe entender que los vecinos de-
mandantes se gravasen, integramente, con el coste del Tanteo (siendo, al
respecto, especialmente significativa la resolucién del Consejo de Castilla
que condenaba a Martin Barba y consortes “de su propio dinero el costo
y costas”); por consiguiente, como efecto del reconocimiento de una le-
gitimacion procesal a titulo personal se evidenciaba una responsabilidad
patrimonial de naturaleza personal. Bajo este perfil de observacion sale a
relucir una responsabilidad patrimonial distinta a una del Concejo que,
por el contrario, se preconizaba en el momento instituyente del tanteo
comunal (segln ya se sabe)25.

En relacion con lo que se dira a continuacion conviene ya anticipar
que una “pantalla” entre la esfera, personal, de los vecinos y la de una
“comunidad” (ya absorbida en la causa publica) se reflejara nitidamente
solo en el momento del eclipse del fendmeno Tanteo. Por lo que se acaba
de apuntar, se entiende por tanto la dificultad que en la materia en estudio
encontraba la implementacién de una cultura comunitaria moderna.

27 En este sentido, se ha observado “quanto sia stata faticosa la distinzione tra il
corpo e i suoi membri, uniti indissociabilmente nella psicologia di Antico regime” (Man-
noni, Une et indivisible, cit., p. 62, nota 12).

28 No obstante, podia ocurrir que los “principales contribuyentes” pudieran res-
ponder con sus propios bienes a las deudas de la comunidad porque “questa solidarieta
¢ percepita dalla coscienza giuridica come una conseguenza necessaria della personalita
morale riconosciuta alla comunita” (Mannoni, Une et indivisible, cit., p. 100). Acerca de
estas consideraciones véase, asimismo, Mannori, L’'auto-amministrazione della societa
corporata, cit., pp.28-29.
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3. El final anunciado del tanteo comunal: la aplicacion del concejo cerra-
do en el caso de la Villa de Don Benito (1740)

A fecha 30 de julio de 1740 el Consejo de Castilla daba traslado a un tal
Isidro Parejo de la demanda que presentaban dos individuos que se iden-
tificaban, respectivamente, como un vecino y el apoderado de la villa de
Don Benito, cuyo objeto era el tanteo del oficio de regidor perpetuo que el
primero acababa de adquirir, sin todavia disfrutar de su efectiva posesion:

Alonso Sanchez Caueza Redonda, vecino de la villa de Don Benito, y Don Bartholomé Bru-
no Carrillo de Rueda, apoderado de la referida villa, ante V.A. en la forma que mas haia
lugar en derecho, digo: que Don Pedro Joseph de Granda y Cazeres, vecino de dicha villa,
ha obtenido real merced y titulo de regidor perpetuo de ella, en propiedad que vendio y re-
nunci6 en Ysidro Parejo que también es vecino de ella, con cuio motiuo y con presentacion
de estos instrumentos, y otros papeles, se ocurri6 a la Camara, pidiendo se le despachase
real titulo en su caueza, como en efecto se le a dado y de su posesion y exercicio se han de
originar en dicha villa crecidos ptblicos incombenientes.

[...] asi para euitarlos como para que aquella logre la vtilidad y beneficio de su tan-
teo, consumo y estincién a que miraron vuestras leyes reales y condiciones de millones:
reteniéndole en si perpetuamente para nombrar personas.

En esta atencién, y ofreciendo, como desde luego [ofrecemos] la consignacién y
paga de quinientos ducados que parece hauer sido la de su precio, o el mas o menos, que
sea el legitimo y verdadero para que quede tanteado y consumido dicho oficio®.

La interposicion de la demanda no evitaba que, sin embargo, el dia
3 de agosto de 1740 Isidro Parejo tomase posesion del cargo prestando
juramento ante la “justicia y regimiento” de la villa. Se daba asimismo
la circunstancia —conforme a cuanto informaban los propios demandan-
tes— de que en defensa del regidor demandado se sumasen: “otros siete
vezinos, i capitulares de ella, comprehendidos en el nuevo poder [...] que
salen por el [pablico] derecho, i coadyuvando el del referido Ysidro”.

Por su parte, el propio regidor demandado cuestionaba la legitima-
cion procesal de la parte demandante:

Esta pretension por su calidad no puede intentarse sino que sea por la misma villa o perso-
nas que la representen, por ser la Gnica interessada en este negocio. Pero las contrarias ni
son la villa misma, por no ser sino dos individuos; ni tampoco la representan, por no tener,
ni haver presentado poder suyo.

29 AHN, Consejos, Legajo 26870, nim.5.
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A que se junta que el referido Don Bartholomé Bruno [...] no entra en la demanda
como tal individuo i capitular de dicha villa, sino como apoderado de ella i —no aviendo
presentado poder suyo— no se debe considerar por parte, en manera alguna; i sélo queda
como tnico contradictor (ahunque no legitimo) el citado Alonso Sanchez Cabeza Redonda,
de quien se halla poder en autos.

A pesar de la exhibicion de un ulterior poder —que la mitad escasa
de los componentes del “ayuntamiento” de la villa otorgaba al pretendido
apoderado— Isidro Parejo mantenia el mismo hilo argumentativo en la
continuacion de su respuesta:

y porque, ahunque posteriormente, se ha presentado otro, que suena otorgado por otros
siete capitulares de la referida villa —(sin duda para coadyuvar la pretensién contraria)—
tampoco mereze para el asunto la mas leve consideracion, ni aprecio.

Lo uno porque no componen el nimero bastante para representar la villa i cons-
tituir por si solos ayuntamiento; ni suena otorgado en acto de tal ayuntamiento como era
preciso: sino unidos, en particular, los siete capitulares contrarios, componiéndose el
ayuntamiento de 14 o 15.

En este caso ha de observarse que la cuestion de la invalidez del po-
der (especialmente porque “no suena otorgado en acto de tal ayuntamien-
to”) asume una naturaleza prejudicial ya que el regidor demandado solici-
taba un pronunciamiento en via incidental (“anterior, especial y debido”):

V.A. de Justicia se ha de servir no sblo de declarar que mi parte no est4 obligado a con-
testar ni responder derechamente a la dicha demanda, sino también de imponer perpe-
tuo silencio i costas sobre ella a las otras partes. Sobre que formo articulo con anterior,
especial i debido pronunciamiento, haciendo en su razbén a favor de las mias los demés
pronunciamientos que haya lugar.

A fecha 10 de febrero de 174 el Consejo de Castilla se pronunciaba
sobre este “articulo” acordando que el demandado “no tiene obligacién,
por aora, a responder ni conttestar a la demanda de tantteo”. Debido a que
la documentacion relativa a este caso resulta incompleta no he conseguido
conocer el resultado final de este pleito (si es que hubo algtin desarrollo
posterior a este “pronunciamiento”).

No obstante, permitiéndose apreciar que aqui el Consejo de Castilla
se alejaba de la solucién adoptada en el caso de Berzocana cabe insinuar
que finalmente se revelaba el nuevo clima mental en orden a la materia
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en estudio. En el caso de la villa de Don Benito, al no reflejarse en el “po-
der” —segun alegaba el oficial demandado— una deliberacion de la mayor
parte de los miembros del ayuntamiento (“sino unidos, en particular, los
siete capitulares contrarios”) el Consejo de Castilla interpretaba tal cir-
cunstancia como motivo suficiente para la suspension del curso procesal.
Retomando reflexiones anteriores, cabria por tanto inferir acerca de que,
por aquellas fechas, el Consejo de Castilla se adecuaba a los criterios insti-
tucionales que se dictaban a proposito de la ya consabida solucion técnica.

Por otra parte, habria que redimensionar el alcance de estas ultimas
consideraciones a la luz de un factor que fue ciertamente decisivo para el
caso de Don Benito: a saber, el factor demografico. Con esto he de referir-
me al dato numérico de los habitantes de la villa de Don Benito que, por
entonces, debia contar con una poblacion de varios millares de habitan-
tes3°. Su dimension demografica impedia la implementacion del tanteo
comunal que, por el contrario, era viable en poblaciones méas reducidas
(como es en el caso, de unos pocos centenares de habitantes, de Berzoca-
na). Por consiguiente, cabe ya intuir que el tanteo comunal —una vez que
se experimentase en la circunstancia demografica de Don Benito— pu-
diera transfigurarse en algo diferente. Debido a su dimensién numérica
la realidad institucional de la villa de Don Benito se diferenciaba necesa-
riamente de la de Berzocana en cuanto que alli su “ayuntamiento” despla-
zaba por completo al concejo abierto que, por el contrario, seguia siendo
la pieza crucial en una villa de méas corta poblacion. A nuestros efectos
particulares, en relacion con el caso especifico de Don Benito, se ha de
evidenciar un actor un poco diferente en el pleito, tanto en el papel de
demandante como en el de demandado; actor, este, que en realidad, en-
mascaraba una fraccion de los “capitulares” del ayuntamiento (esto es, de
los propios regidores involucrados en el pleito). Cabe al respecto apuntar
que aqui se proyectaban los conflictos internos de un concejo cerrado al
describir en él, graficamente, una fractura. En este sentido el nuevo actor
ya no seria (de acuerdo con cuanto ya se ha tenido la ocasion de destacar)
el portador singular de un interés colectivo de la comunidad, sino porta-
dor colectivo del interés de la fracciéon de una mas reducida corporaciéon
concejil. Debido al nuevo contexto la institucion del tanteo dejaba necesa-

30 A este proposito, el Censo de Floridablanca (1787) nos informa que entonces
la villa de Don Benito contaba con 8.231 habitantes y la de Berzocana con tan sélo 897
[Instituto Nacional de Estadistica, fasciculos relativos a Badajoz y Caceres, Madrid, 1987].
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riamente de ser comunal para convertirse en una manifestacion parcial
del Concejo. Teniendo en cuenta tales circunstancias se entiende ahora
por qué una demanda de tanteo —como es en el caso de Don Benito— po-
dia desencadenar la reacciéon no solo del oficial demandado sino también
la colectiva que correspondia a toda la corporacion del Concejo. Bajo este
aspecto, no es casual que mientras una fraccion del ayuntamiento de la
villa de Don Benito otorgaba un poder a un tal Bartolomé Bruno Carrillo,
la otra fraccion de la corporacién reaccionaba de inmediato suscribiendo
en bloque un poder para coadyuvar al regidor demandado.

Por lo que se ha considerado ultimamente, al desnaturalizarse el
contexto originario de nuestra institucion cabe apuntar al factor demo-
grafico en cuestion como la causa decisiva para un replanteamiento de la
materia en estudio. Como indicio significativo a este proposito se ha de
observar que el tanteo comunal se convertia en un instrumento de manio-
bra dentro del &mbito de un Concejo que se condenaba a quedar cerrado.
Sucesivamente se observara como, al perfilarse otros parametros de estu-
dio (como seran las incisivas intervenciones verticales que venian apare-
ciendo en el horizonte institucional) el viejo tanteo comunal se convertiria
en un instrumento de politica centralizadora y la dimensién comunitaria
—en la que aquél podia identificarse en un momento primigenio— queda-
ba, total e irremediablemente, absorbida en la causa ptiblica. De hecho,
a partir del altimo tercio del siglo XVIII se asiste, como ya sabemos, a un
curioso renacimiento de una accién individual de tanteo que significara
una definitiva desnaturalizacion de nuestro tanteo comunal. Aun reser-
vandome para dentro de un capitulo sobre este fen6meno conviene ya an-
ticipar que, si bien desde una 6ptica diametralmente opuesta, se requerira
para su estudio una vuelta atras a una experiencia arcaica.
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Capitulo 4
Una lectura vertical del tanteo comunal:
Juan Bautista Larrea (1589-1645)

1. A proposito de un modelo teorico: el retractus jurisdictionis

Una vez llegados a este punto de la narracion conviene retomar el hilo del
discurso cuando, desde un principio, se sefialaba el significado que, para
una definicidon conceptual de la materia en estudio, asumia la institucion
del retracto. Resulta por tanto necesario remitirse de nuevo a las Allega-
tiones Fiscales (1642-1645) de Juan Bautista Larrea donde se apuntaban
reflexiones ttiles a este proposito. Por lo que ya se anunciaba al comienzo
del presente discurso, al reflexionarse un poco mas sobre la concepcién re-
galista del oficio se permitira ahora una proyecciéon de nuestra institucion
en el seno del proceso de Incorporacion a la Corona de su patrimonio ena-
jenado (es decir, los senorios jurisdiccionales, los oficios publicos, las ren-
tas reales, etc.) pudiéndose justamente encontrar en Larrea su momento
teorizador'. Para una comprension de esta 6ptica —que se inspiraba en
una idea patrimonialista y corporativa de la Corona— no puede ignorarse
la circunstancia de que este autor estuviera directamente implicado en el
referido fendmeno ya que, en fechas anteriores a la publicacion de la obra
citada, desempeni6 el cargo de fiscal de los dos Consejos competentes para
el proceso en cuestion —por un lado, el Consejo de Hacienda (1634-1638)
y, por otro, el Consejo de Castilla (1638-1642)— y que en 1642 ingresaba
en el Consejo de Castillaz.

1 Sobre el punto, Coronas Gonzéalez, Ilustracion y derecho, cit., p. 215.

2 Cfr. este Gltimo dato en Fayard, Los miembros del Consejo de Castilla, cit.,
p-509; asimismo cabria mencionar su anterior cargo de oidor en la Chancilleria de Granada
(1621-1634) ya que —ademas del Consejo de Castilla— las Chancillerias eran los “organos
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Por lo que ahora nos concierne conviene destacar que desde su pers-
pectiva el referido proceso incorporativo se proyectaba de manera unifor-
me sobre un mas general patrimonio real enajenado donde asimismo con-
fluian las parcelas singulares de los oficios concejiles. Bajo este aspecto
cabe evidenciar una oOptica de signo opuesto y absorbente con respecto a
la concepcion propiamente privatistica del oficio concejil. Con el propési-
to de explicar las razones que me han conducido a esta conclusién he de
remitirme directamente a la lectura de la obra en cuestion (en particular
de la Allegatio 45 que, también en el titulo, se consagraba al retractus
Jjurisdictionis). Como premisa para una reconstruccion de su 6ptica se ha
de fijar la siguiente idea focal:

quando venderetur aliquod jus cum jurisdictione, quod longo usu acquisitum haberent
Vassalli, quia tunc quasi aliquod jus, & communionem in re haberent, sine dubio compe-
teret retractus, ut Vassalli praeferanturs.

En su discurso legitimador de la institucion del retracto en el te-
rreno jurisdiccional Larrea proponia la configuracion de una communio
entre el Rey y sus vasallos que les permitiera a estos ultimos —cuando
hubieran sido enajenados “inviti ab ejus dominio”— rescatarse del nuevo
vasallaje para volver bajo la jurisdiccion real. Por lo que se dira a conti-
nuacion, la referida configuracion es especialmente significativa para este
estudio al poderse proyectar en ella el caso especifico de los oficios conce-
jiles. A tal efecto cabe considerar que, si bien en la 6ptica de Larrea se pri-
vilegia expresamente el retractus jurisdictionis, me ha resultado sin em-
bargo significativo que él dedicase, por los menos una alusién esporadica,
al caso de tales oficios. Puede que a este propoésito Larrea se propusiera
una utilidad meramente técnica al fijarse aqui, para el retractus jurisdic-
tionis —que en Castilla se habia consolidado de manera exclusivamente
consuetudinaria‘*— un cimiento legislativo del que estaba desprovisto: de
hecho, constatando que la legislacion castellana no contemplase el caso

competentes para la accion judicial de reversion de sefiorios jurisdiccionales hasta Carlos
IV” (Mox0, La incorporacion de sefiorios en la Esparia del Antiguo Régimen, Universidad
de Valladolid, Valladolid, 1959, p. 21). Para una reconstruccion de la figura de Larrea me
remito nuevamente a la monografia de Volpini, Lo spazio politico del «letrado», cit.

3 Allegatio 45, nim.9.

4 “In Castella vero esse communem & universalem consuetudinem in omnibus
locis, ut admittatur jurisdictionis retractus.” (Allegatio 45, nam. 12).
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del retractus jurisdictionis (“cum omissus esset ex nostris legibus ille ca-
sus a jure communi regulandus...”?) Larrea propondria una interpretacion
analdgica del acto legislativo que introducia el retracto en el caso especifi-
co de enajenacion de algunos oficios locales:

Nec quod objectum est condictiones millionum non procedere, nec loqui in venditionibus
jurisdictionum, sed in officiis executorum, Gabellorum, & exactorum vectigalium®.

En este sentido, al reflejar el criterio interpretativo propuesto la si-
tuacion perjudicial que le producia a la Corona el fenomeno general de la
enajenacion de su patrimonio, se ha de apreciar la 6ptica vertical (que se
anunciaba en el propio titulo del presente capitulo); Larrea advierte que
en el caso particular de la venta de los “officia executorum, gabellorum y
exactorum vectigalium” no se produce para la Corona una situacion de
menor gravedad que en el caso de la venta de sefiorios jurisdiccionales: no
distinguiéndose, por tanto, entre estos dos casos se liquidaba la proble-
matica desde una 6ptica vertical:

ex venditionibus officiorum plura damna evenire possent, quia Gubernatoribus populo-
rum jurisdictio restringebatur 7.

En particular, con respecto al caso de la venta de los oficios referi-
dos, se observa que Larrea —al ignorar el perjuicio que los vasallos pudie-
ran sufrir por dicha enajenacion— fijaba su atencion exclusivamente so-
bre el menoscabo de la jurisdiccién que, debido a tales circunstancias, se
ocasionaba a los “gubernatores populorum” (es decir, a los corregidores).
Para retomar los motivos iniciales del presente momento expositivo cabe
ahora entender como desde una 6ptica vertical (tal como es la que acaba
de pergenarse) el tanteo comunal pudiera asumir un papel solamente me-
diato y marginal en el proceso incorporativo de la Corona.

5 Allegatio 45, nam. 16.
6 Allegatio 45, ntim. 20.
7 Ibidem.
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1.1. El paradigma de la “cosa comun”

Debido a que el retractus jurisdictionis constituye la figura clave en la re-
construccion, que se propone, de una lectura vertical de la materia en es-
tudio conviene ahora centrarse en su eje conceptual (que se apuntaba un
poco mas arriba), a saber: la communio, entre sujetos de distinta natura-
leza. A este propésito, teniendo en cuenta la discusion contemporanea so-
bre la legitimidad del retracto (segtin se destacaba al comienzo del trabajo),
cabe suponer que dicha communio se habria inspirado por la necesidad
de encuadrar el retractus jurisdictionis en un sistema —tal como es el ius
commune— normalmente reacio a los instrumentos que comprimen el jus
tertii: efectivamente, el retracto de “cosa comdn” resultaba —entre aquellos
instrumentos— el menos odioso. Se entiende, por tanto, que una identifi-
cacion de la jurisdiccion con una communio que realizaba Larrea le ofrecia
el criterio interpretativo idoneo para un discurso legitimador del retracto.
Al preguntarme acerca de la fuente inspiradora del “paradigma”, que
aqui se perfila, he podido verificar la lectura de unas fuentes, de segunda
mano?, que conducen a Baldo®. Como punto focal para una reconstruccion
de dicho paradigma se ha de senalar cuando Baldo se cuestionaba la apli-
cabilidad al Fisco de un régimen de derecho comun en tanto que se le re-
conocia —siendo miembro de una communio— la facultad de enajenar la
cosa comun en su totalidad, esto es, expropiar a los demas “socii” (con la
sola limitacion de indemnizarlos en proporciéon de su cuota)™. Razones de
equidad (“aequum tamen puto”) convencen sin embargo a Baldo para que
el propio Fisco sea sometido —al igual que cualquier socio particular— a
las normas que, de acuerdo con el derecho comun, rigen la communio:
con lo cual se supeditaba al previo consentimiento undnime de los socios
(a saber, el “requisito consorte”) la venta del Fisco en cuestion. Sale por
tanto a relucir un sistema binario en el que —aun admitiéndose que “ra-
tione communionis potest fiscus totam rem efficaciter vendere”— se esta-
blecia un mecanismo limitativo y sancionador para el Fisco". De hecho, el

8 Allegatio 45, ntm. 9.

9 Baldo, Commentaria in quartum & quintum Codicis Lib... (“De communium
rerum alienatione” 4, 2), cit., folio 149 r.

10 Cfr. al respecto Gualazzini, s. v. Comunione (diritto intermedio), cit., p. 240 ss.

11 Acerca del planteamiento simétrico que Baldo defendia en el plano contractual
hemos ya destacado en unas reflexiones introductorias (capitulo 1, nota 41).

76



DERECHO DOMINICAL Y TANTEO COMUNAL

“requisito consorte” implicaba el reconocimiento a cada socio particular
de un jus praelationis que le permitia ser preferido en la compra de la
cosa comun respecto al tercero, potencial comprador, determinado por el
Fisco. Y, en concreto, el efectivo ejercicio del derecho en cuestion se tra-
ducia en una sustitucion forzosa de aquel comprador.

Ademés, para ser operativo el referido mecanismo se precisaba que
el Fisco informase a los demés socios acerca de su proposito de venta. Por
su parte, los socios particulares —una vez informados— podian o dar su
consentimiento o denegarselo. Estando legitimado el Fisco a realizar la
venta a favor del tercero s6lo cuando no se le opusiera la denegacion de
alguno de sus socios, correspondia en su caso al socio discrepante el refe-
rido jus praelationis.

Llegados a este punto, al poderse valorar en la “cosa comtn” de Baldo
un planteamiento “simétrico” en orden a las relaciones entre el soberano
y los vasallos, que él defendia en un plano contractual (como ya sabemos
desde un principio), cabe sin embargo redimensionar el significado de
dicho planteamiento en los motivos de Larrea cuando describe el retractus
Jurisdictionis®. En particular, por lo que se describir4d un poco mas abajo,
al definir Larrea un remedio para la venta de jurisdicciones ya consumada
se ha de evidenciar que €I, como objetivo, se proponia especialmente que
los stibditos pudieran concurrir con el Fisco en el proceso incorporativo
de la Corona. Tanto, es asi, que el “retracto de jurisdiccién” podria con-
fundirse con una instancia vertical de esta ultima. De hecho, tal y como se
vera en el proximo capitulo, cabe ya sefialar que, en una aproximacién al
momento culminante del referido proceso (exactamente, a partir del lti-
mo tercio del siglo XVIII) se manifestaba una idea, que era ya in nuce en
el planteamiento de Larrea, a proposito de un interés publico que mueve
la incoacion de una accién popular.

12 A proposito de la problematica posicion sustantiva del derecho fiscal que aqui
tiene su ingreso cabe observar que: “ «Fiscus utitur iure communi», pero «fiscus ius com-
mune non habet sicut privatus»: no le corresponde exactamente el mismo «ius commune
privatorum», pudiéndose anunciar ahora una mas especifica «tractatio spectans ad ius
fisci» introducida en los términos de que «licet regulariter fiscus utatur iure privati, [...]
plura autem privilegia fisco concessa sunt propter publicas necesitates»” (Clavero, Tantas
personas como estados, cit. [cap. 3°: “Hispanus Fiscus, Persona Ficta: concepcién del su-
jeto politico en la época barroca”], p.61).
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1.2. Su trascendencia en la jurisprudencia europea del siglo XVI

Habiendo llegado a este punto del discurso conviene revelar el origen de
las fuentes que aqui utilizaba Larrea: en concreto, de tres distintas fuen-
tes jurisprudenciales (fuentes, estas, que a su vez se remiten literalmente
al ya, conocido, fragmento de Baldo). Al constatar que éste constituye
s6lo una fuente mediata para Larrea he tenido que reconocer, en una pri-
mera aproximacion, a tres autores diferentes (por un lado, los franceses
Francois Marc y André Tiraqueau y, por otro, el castellano Gregorio Lo-
pez) el mérito de haber rescatado —de manera casual e independiente el
uno del otro— el fragmento de Baldo. Sin embargo, la anterioridad crono-
logica de la obra de Marc, con respecto a las otras dos, me ha obligado a
pensar que la obra del primer autor hubiera podido ser el vehiculo directo
de la lectura de Baldo para Larrea (siendo las otras dos una fuente sola-
mente mediata). Me avala, en este sentido, Antonio Fernandez de Otero
al senalar que Marc fue quien “accedit” a la lectura citada (agregando ade-
mas, como dato muy interesante para la presente cuestidon, que el propio
“derecho real” de Castilla conducia al paradigma en cuestiéon) 4.

Para nuestro proposito actual, regresando a la discusién contempo-
ranea sobre la institucion del retracto se ha de sacar a relucir la labor de
sintesis que Larrea realizaba al legitimar un retracto de origen consuetu-
dinario (tal como era el retractus jurisdictionis). A tal efecto la lectura de
Marc ofrece, en particular, dos motivos de reflexion que serian especial-
mente significativos para Larrea: por un lado, el significado de una litera-

13 Se trata, en particular, de Frangois Marc, Decisiones avreae in Sacro Delphi-
natus Senatv, cit., (Decisio 368, nim. 5); André Tiraqueau, De Utroque retractu, cit., (§.1,
glossa 18, nim.7) y Gregorio Lopez, Las siete Partidas, cit., (Partida 5, 5, 53).

14 Fernandez de Otero, De pascuis, et jure pascendi, cit., cap. 30 nim.6. Para un
marco de estudio comparativo (que trasciende los limites que se imponen naturalmente
al presente trabajo) se sugiere sin embargo que —de verificarse la circunstancia de la in-
mediatez de la lectura de Marc para Larrea— el ambiente castellano no era impermeable
a una circulacion de ideas con Francia; circulacion esta de la que, por otra parte, no eran
exentos los territorios italianos de la monarquia espainola, en cuanto que el propio Garsia
Mastrillo contemplaba ya —en un analogo contexto légico— las mismas citas utilizadas
sucesivamente por Larrea (Decisionum Consistorii Sacrae Regiae Conscientiae Regni
Siciliae, cit., p. 119). A propoésito de un impacto del mos gallicus en autores proximos a
Mastrillo, véase Miletti, Tra equita e dottrina, cit.
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tura judicial (tal como son los arréts)s que es el resultado del encuentro
del ius commune con la practica procesal‘®; y, por otro, una trascendencia
del mos gallicus en el ambiente cultural castellano. Conviene a este pro-
posito senalar que la decisio citada de Marc introducia a la cuestion que
—entonces se debatia en el Parlamento de Grenoble— acerca del recono-
cimiento “in alienatione castri seu pareriae iurisdictionis communis” del
jus praelationis al socio”. Si bien el objeto especifico de la “decisién” no
era la situacion patologica que se produce cuando se consuma la venta de
la jurisdiccion por parte del Fisco —y que era, por lo que ya sabemos, el
tema que afrontaba Larrea— no obstante, aquella decision me resulta til
para la configuracion del retractus jurisdictionis: es mas, especialmente
porque permite fijar ahi el origen del paradigma en cuestion.

Francois Marc se decantaba por la naturaleza indisponible de la
cosa comun al postular que —en el caso concreto de la existencia de un
“castrum commune” entre dos socios— no era admisible la venta de su ju-
risdiccion a instancia de uno solo. Conducia a esta conclusion el principio
segun el cual “quod commune est, meum est quoad dispositionem partis
meae” 8, Entre las razones que la fundamentan pueden diferenciarse dos,
que se sintetizan de la siguiente manera: por un lado, la venta no se justifi-
caba ya que cuando “sibi non prodest, & alteri nocet” ésta se traduciria “ad
aemulationem alterius”™?; por otro, la razén anterior se refuerza en consi-
deracion de la propia naturaleza de la jurisdiccion (en cuanto es “potestas
de iure publico introducta™)=°.

Cabe, por otra parte, destacar que Marc nos traslada necesariamen-
te a la construccion de Larrea ofreciéndole justamente el cimiento teo-
rico de la cosa comiin: en efecto, al contemplar el caso especifico de la

15 La obra en estudio es una compilacion de arréts del Parlamento de Grenoble,
donde Marc fue conseiller durante el reinado de Luis XII y Francisco I; aun disponiéndose
de pocas noticias sobre el autor resulta que al menos cuatro ediciones —a lo largo de los
siglos XVI y XVII— siguieron la primera publicacion de sus Decisiones (que tuvo lugar en
1532, algunos afios después de su muerte) [Archives Biographiques Francaises, (Rédactri-
ce: Susan Bradley, K.G.Saur, London-Paris-Munich-New York), Microficha, 1988, p. 227].

16 Sobre este género de literatura, en la experiencia espafiola, véase Barrero Gar-
cia, Decisionistas, cit., pp. 389-390.

17 Decisiones avreae in Sacro Delphinatus Senatv, cit., quaestio 359, folio 106 r.

18 Ibidem, num. 3.

19 Ibidem, ntm. 5.

20 Ibidem, ntm. 6.
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communio que se establece con el Fisco (“maxime quando iurisdictio est
communis cum fisco”) manifestaba su preocupacion por el fen6meno de
la venta abusiva de jurisdicciones por parte de este tltimo. En tal ocasion
se ha de fijar el momento en que finalmente —de acuerdo con la consabida
interpretacion de Baldo— ofrecia el jus praelationis al socio particular.

1.3. Régimen especial del retractus jurisdictionis: el defecto del plazo

En conclusion del presente momento expositivo me interesa destacar que,
a la luz de lo que se ha venido describiendo acerca del retractus jurisdic-
tionis, emerge la dificultad para una reconstruccion univoca del mismo
en los términos rigurosos de una figura de retracto, hasta el punto que
incluso cabria preguntarse como hay que conceptuarlo. En este sentido,
teniendo en cuenta la proyeccion del tanteo comunal —que constituye el
objetivo principal de mi propoésito de estudio— sobre el retractus juris-
dictionis (seglin se apuntaba un poco mas arriba) conviene asimismo des-
tacar que resultaria insatisfactoria la figura del retracto también para la
descripcion de la materia principal del presente trabajo.

A este proposito he de referirme a nociones, como el plazo —y su
perentoriedad— que son esenciales en una teoria general de la institucion
del retracto y que aqui, sin embargo, dejan de serlo®. El mismo Larrea
reconocia que el “lapsus terminus retractus” es “continuum” al puntuali-
zar que, frente al transcurso del plazo, no tenia cabida remedio procesal
alguno. A este proposito, es significativo el siguiente pasaje:

Maxime si lapsus terminus retractus, quo in 1.8.tit.11.1ib.5. recop. nam continuum esse tra-
ditur, & adversus ignorantes, & minoris concurrit, & contra lapsum restitutio in integrum
denegatur, & ideo aliqui Doctores contra retractum non esse admittendum tenuerunt??

No obstante, si bien reconocia la existencia de un plazo perentorio
en el régimen comun de cualquier institucion de retracto, Larrea niega ro-
tundamente una analoga disciplina para el retractus jurisdictionis?3. Dos

21 Esto es, en contra de lo previsto en el tratado de André Tiraqueau (§.1.glossa 10:
“Dedans I’an, intra annum”).

22 Allegatio 45, nim. 2.

23 Vista en un marco comparativo, esta configuracion de retracto se alejaba del fi-
16n jurisprudencial que, un poco antes, se sefialaba. Cabe, a este propdsito, volver a Garsia
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razones —una formal y otra de caracter substancial— explicarian su dene-
gacion, respectivamente: por un lado, la inexistencia del plazo en el caso
analogo del “retracto” de oficios?4; por otro lado, la posibilidad de identifi-
car el retractus jurisdictionis con una accion de nulidad de la venta:

Rursus in nostro casu non potuit terminus retractus transire, ut populo noceret, quia ille
intenderat litem de nullitate venditionis jurisdictionis, & lite pendente super nullitate non
currit terminus retractus®.

Para reforzar su linea argumental se ha de observar que, suponien-
do que la segunda razon no fuese suficiente para legitimar un retracto
desprovisto de plazo, Larrea acudia al remedio procesal de la “restitutio in
integrum” que, en el caso del retractus jurisdictionis, ofrecia a los pueblos
y a las universidades una facultad permanente para su ejercicio. En otras
palabras, esto significaba que el instrumento del retracto en cuestion lo-
graba aplicarse hasta en casos de ventas de jurisdicciones realizadas en
tiempos mas remotos. Tornado tutiles a este proposito unas reflexiones
anteriores acerca de la universitas interesa destacar aqui que Larrea de-
bia remitirse a su naturaleza privilegiada al constituir la “restiturio in in-
tegrum” (como ya sabemos) una manifestacion concreta de tal naturaleza:

Sed & et etiamsi tempus transierit, possunt populi, & universitates intendere in integrum
restitutionem [...] & quaecunque universitates gaudent beneficio restitutionis instar mi-
noris=.

Llegados a este punto del discurso —de tener en cuenta la impli-
cacion de Larrea en la causa incorporacionista, que se apuntaba desde
el comienzo del capitulo— se ha sin embargo de confirmar una lectura
vertical en el reconocimiento de la referida restitutio in integrum. En este

Mastrillo cuando utiliza —como argumento crucial de su discurso defensivo— el transcur-
so del plazo a efectos de la inadmisibilidad de la impugnacién de la venta de una “baronia”
(que, en este caso, se habia realizado entre particulares) a instancia de los vasallos.

24 Remitiéndose a las “Condiciones del Servicio de Millones” Larrea registraba
que ahi “conceditur populis qui venderentur retractus absque praefinitione temporis, &
tunc poterit perpetuo durare, nec limitandus, nisi ad decem vel viginti annos” (Allegatio
45, nim. 19).

25 Ibidem, nim. 18.

26 Ibidem, nim.18.
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sentido, se ha de constatar como, desde la 6ptica de la Corona, podian tra-
ducirse las colectividades locales en una imagen especular del Fisco al ser
destinatarias del privilegio de la restitutio in integrum. Bajo este aspecto
se han de descubrir los auténticos motivos que, a partir de la naturaleza
privilegiada que correspondia, por titulo propio, al Fisco pudieron inspi-
rar el reconocimiento del privilegio en examen.

Visto el retractus jurisdictionis en esta perspectiva cabe aproximar-
lo a un analogo discurso, de matriz regalista, que se producia en el debate
contemporaneo. A tal efecto interesa efectuar una incursion en el capitulo
crucial de la discusion que suscitaba —en el reino de Napoles durante los
siglos XVI y XVII— el fenébmeno de la patrimonializacion del feudo?. En
aquel debate (que evidentemente trasciende los limites que se han fijado
al presente estudio) se planteaba la alternativa entre dos soluciones: o la
posibilidad de enajenar el “feudo” entre particulares o la posibilidad para
el soberano de recuperarlo. Por lo que ahora mas nos concierne se evi-
dencia que —si la primera solucion significaba una proyeccion del “feudo”
en un terreno privatistico— en la segunda solucion, identificAindose este
ultimo con una regalia, se revelaba la posicion privilegiada del Fisco: es
mas, tal posicién le habria permitido actuar —también en relacion con el
régimen del plazo— en derogacion del sistema vigente=5.

27 “Quando per il Cinquecento e per il Seicento napolitano si parla di patrimonia-
lizzazione del feudo ci si riferisce... al solo versante privatistico, ossia al primo dei grandi
temi intorno a cui si sviluppo il dibattito per I'eversione della feudalita, che divenne poi
generale nella seconda meta del XVIII” (Cernigliaro, Patriae Leges Privatae Rationes, cit.,
p- 237). También por sus referencias bibliograficas sobre el tema, véase, Trifone, Feudi e
demant, cit. Sobre el debate y su repercusion a propoésito del control fiscal sobre los oficios,
véase Comparato, Uffici e societa a Napoli (1600-1647), cit.

28 Resulta, a este proposito, significativa la radical transformacion en las relacio-
nes entre la Corona, las instituciones y el sistema feudal, que Carlos V llevaba a cabo en el
reino de Napoles: “Si attribuiva, cosi, al Fisco in materia feudale una posizione privilegia-
ta, che, in deroga -come sottolineava lo stesso sovrano- ad ogni «defectus tam iuris, quam
facti» [...] a seguito della Prammatica Pateat universis, datata 8 marzo 1531. Con questa
norma veniva espressamente ordinato che in tutte le vendite fatte da baroni [...] con il
patto di retroventa per un termine certo e determinato, il dies contemplato non si dovesse
intendere come gia decorso. Volendo il Fisco ricomprare quei beni, poteva sempre resti-
tuire il prezzo senza che i possessori, potessero eccepire alcuna prescrizione. Veniva cosi
fissato un principio di grande significato politico: il pactum de retrovendendo, quantunque
limitato nel tempo, doveva intendersi come perpetuo nei riguardi del Fisco” (Cernigliaro,
Sovranita e Feudo nel Regno di Napoli, cit., pp.134-135).
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Al trasladar los términos de la discusidon napolitana al terreno de
la problematica castellana, que ahora nos atafie, se ha de constatar que
Larrea adoptaba en su retractus jurisdictionis la solucién regalistica. So-
lucion, esta, que aqui se concretaba en un instrumento de retracto que,
aun correspondiendo a un instrumento destinado a los pueblos y las uni-
versidades, en realidad beneficiaba al Fisco.

Finalmente, por lo que se ha venido altimamente discurriendo, se
ha de advertir que resultan parciales e insuficientes los intentos para la
descripcion de una materia, tal como es el tanteo comunal, desde la 6p-
tica publicistica de Larrea. Al aludir a esta materia tan sélo esporadica y
tangencialmente (segin se ha podido verificar, en un solo caso especifico)
Larrea interpretaba el tanteo comunal como un instrumento acorde con
los objetivos de la Corona (esto es, al igual que en el caso del retractus
jurisdictionis, la causa incorporacionista). A nuestros efectos particula-
res, el limite principal de esta 6ptica consiste en que el orden comunal
se apartase del todo de su campo de vision: es mas, en tanto que un tal
orden se absorbia completamente en la causa piiblica el tanteo comunal
se eclipsaba.

Reservando para el siguiente capitulo la verificacion de esta dltima
consideracion, se han buscado nuevas vias interpretativas con el prop6si-
to de evitar las limitaciones patentes de una vision vertical del tanteo co-
munal. En este sentido (segtn ya se referia al comienzo de este trabajo) se
ha de adoptar la perspectiva donde lograba captarse la centralidad de una
dimension comunitaria en el fenémeno en estudio, pergefidndose éste
como un instrumento de defensa de un dominio auténomo concejil. No
obstante, a pesar de su caracter discriminatorio y excluyente, la lectura de
Larrea (resultando crucial, como acaba de anunciarse, en la comprension
del eclipse del fenomeno Tanteo) me ofrece como resultado significativo
el poder confirmar ulteriormente cuanto se ha venido predicando a los
largo del presente recorrido: que la causa ptiblica describe, si bien en tér-
minos negativos, un factor insoslayable en una reconstrucciéon ideologica
del mismo.
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Capitulo 5
El eclipse del fenémeno

1. El tanteo en clave de accién publica

Sorprende observar que el fenomeno del tanteo comunal que —desde el
momento instituyente iba manifestindose de acuerdo con unas pautas in-
equivocas— registrase a partir de un cierto momento —particularmente,
como ya se anunciaba, en el altimo tercio del siglo XVIII— unos cambios
que inducen a reconsiderar su naturaleza. A tal efecto he de referirme a lo
que, en la practica procesal, se denominaria como una “accién popular”.
De hecho, se trata de una transformaciéon estructural de nuestra institu-
cién tan radical que, no s6lo me impide poder hablar del inicio de una
nueva y distinta etapa del fendmeno estudiado sino, mas exactamente, su-
pone el origen de otra experiencia juridica diferente. Como dato llamativo
de la referida transformacién cabe observar que en la “accién popular” se
perfilaba una idea peculiar de la legitimacion procesal de la parte deman-
dante, debiéndose ahora centrar en un sujeto individual, a saber cualquier
vecino, que es portador de un interés publico, en vez de un sujeto colectivo
que se manifestaba por un interés, igualmente colectivo, de la comunidad
(como, en su momento, se describia a proposito del Concejo en el caso del
tanteo comunal)'. En este sentido, la lectura del material procesal me ha
permitido rastrear unos indicios elocuentes acerca de la transformaciéon
que sufria la vieja cuestion de la “parte legitima” del caso de Berzocana:
desde una representacion a titulo personal del Concejo —que no orgdanica

1 Puede que en la idea de una legitimacion procesal individual pudiera reflejarse
la nueva antropologia del individuo que postulaba una actitud moral diferente a la que era
inherente a la persona. Sobre la “duplicidad 1éxica y moral” de los términos “persona” e
“individuo” nos llama la atencion, Clavero, La mdscara de Boecio, cit., pp. 7-40.
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(segin se puntualizaba anteriormente)— hasta la iniciativa individual de
la accién popular en cuestion.

Con el propésito de definir las razones de la transformacion que sufre
el tanteo comunal debe sondearse el campo de accidon del proyecto politico
que contemporaneamente emprendia la Corona, ya que aqui ha de focali-
zarse la causa determinante del fen6meno a examinar. A este propdsito se
imponen las profundas transformaciones institucionales que sufria la ad-
ministracion local?2. Como aspecto significativo de tal proyecto se sefialan
los esfuerzos del soberano para asegurarse el control sobre los Concejos en
tanto que (a través de la via legislativa y gubernativa) orientaba su reforma
en el sentido de una proyeccién vertical del poder que pondria en entredi-
cho la autonomia que hasta entonces aquéllos gozaban. Bajo este aspecto,
vuelve a evidenciarse el fendbmeno —que se describia para una época menos
reciente— de la privatizacion de los altos cargos concejiles que producia la
formacion de oligarquias locales dificilmente controlables por la Corona.
Con el proposito de inyectar una mayor representatividad en el “Ayunta-
miento” la Corona procedia por tanto a superponer a los cargos locales exis-
tentes unos de nueva creacions. A los efectos particulares del presente mo-
mento expositivo he de centrarme en este diseno de la realidad local como
un elemento muy significativo del nuevo marco institucional que provocaba
el eclipse del tanteo comunal. Al observarse aqui una intervencion inme-
diata de la Corona cabria replantearse la caracterizacion de la materia en
estudio que se realizaba en el momento introductorio del presente trabajo
(cuando se describia como un espacio dominical del Concejo que era exento
de tutela regia). A tales fines conviene, primeramente, tener en cuenta una
teorizacion mas amplia del poder (en particular respecto a un paradigma
Jurisdiccionalista que, por el contrario, limitaba fuertemente la capacidad
de accion de la Corona)4; por consiguiente, resultando insatisfactorios los

2 Sobre esta politica reformista y sus medidas, Gonzélez Alonso, Sobre el Estado
y la Administracion, cit., p. 203 ss.

3 Dominguez Ortiz, Carlos III y la Espana de la Ilustracion, cit., pp. 161-167. Esta
reforma que —segun este autor— es una de las de mayor interés de aquel reinado tuvo su
exordio en el auto acordado y real decreto a fecha, respectivamente, de 5 de mayo y 26 de
junio de 1766 (Ibidem, p. 161).

4 En esta nueva teorizacion del poder se comprendia —ademas de la iurisdictio—
la oeconomia (que avanzaba mas rapidamente en Francia, Alemania y Austria) (Hespan-
ha, Visperas, cit., pp. 216-221). Para el caso espanol, Gonzalez Alonso, Las raices ilustra-
das del ideario administrativo, cit.
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instrumentos interpretativos para un espacio autébnomo concejil, en el es-
tudio de las acciones populares en cuestion, se ha de adoptar la misma 6p-
tica del jus publicum que dibujaba el proyecto de la Coronas. Como indicio
elocuente de la naturaleza publicistica que adquieren tales acciones ha de
destacarse el protagonismo que —justamente en representacion de un inte-
rés ptiblico— asume aqui la figura del fiscal del Consejo de Castilla. La cir-
cunstancia resulta ser sumamente llamativa porque en los pleitos de tanteo
comunal se describia el papel marginal que, por el contrario, desempefiaba
el fiscal (traduciéndose, esencialmente, en una actividad de mera tramita-
cion de autos).

De ello nos ofrece testimonio el propio fiscal del Consejo de Cas-
tilla en el pleito incoado por un tal Manuel Pinilla, vecino de la villa de
Valverde de Leganés (de unos cuatrocientos vecinos), para el tanteo de
tres oficios de regidores perpetuos. Siendo llamado a pronunciarse sobre
la instancia de “separacion y apartamiento que del seguimiento de dicho
pleito y demanda de tanteo se hace” que, a fecha 12 de julio de 1780 pre-
sentaba el mismo vecino, el fiscal se pronunciaba (el dia 3 de agosto de
1781) tajantemente a favor de la indisponibilidad de la demanda al apelar
a un interés que ya no corresponderia a la esfera colectiva del Concejo (tal
como en el caso del tanteo comunal):

en el presente [pleito] no s6lo son partes la demandante y las demandadas sobre el tanteo
y consumo de los oficios de que se trata, sino también el fiscal por el interés publico y co-
min del pueblo®.

Al primar aqui el “interés publico”, sobre uno concejil, el testimonio
del fiscal —sugiriendo la clave interpretativa para una reconstrucciéon de
la naturaleza publicistica de las “acciones populares” permite entender
como el tanteo comunal, una vez desnaturalizado en el nuevo contexto
institucional, pudiera quedar irremediablemente fagocitado en la 6rbita

5 Consideracion, esta, que se confirma al constatar que, por entonces, se asentaba
la “ciencia juridica de las cosas del Estado” (cfr., al respecto, Hespanha, Visperas, cit., p.
221).

6 Cabe sin embargo registrar que, al cabo de poco més de un mes (a fecha 7 de
septiembre de 1781), el Consejo de Castilla (en la Sala de 1500) admitia tal instancia: “sa-
tisfaciéndose por D[o]n Manuel de Pinilla las costas procesales causadas en estos autos a
los rejidores Juan de Torres Jaramillo y cons[or]tes se admite el apartam[ien]to” (AHN,
Consejos, legajo 31434, nim.17, fol.78 r y v).
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de la Corona; y, a tal punto, se eclipsaba. Volviendo al contexto de las
reformas locales en curso (un poco mas arriba apuntado), la accién po-
pular cabria situarla al lado de otros instrumentos verticales que, para-
lelamente a ésta, venian definiéndose en la orbita de la monarquia’. En
particular, por lo que acaba de aseverarse, la accion popular en cuestion
puede describirse como una maniobra de signo politico que llevaba a cabo
la monarquia en el marco de su proyecto incorporativo convirtiéndose
en uno de sus capitulos: de hecho, —si bien desde tiempo la Corona venia
anhelando una Incorporacion de las parcelas de su patrimonio que a lo
largo de los siglos los soberanos habian ido enajenando (por merced o por
precio)— solo ahora el proceso incorporativo se intensificaba al definirse
como un objetivo prioritario de la Corona.. A la proyeccion de las accio-
nes populares en el &mbito de dicho proceso me conduce la propia lectura
de Juan Bautista Larrea cuando, al teorizar el proceso incorporativo de-
finia —de manera convergente con una ampliacién de la actividad de los
fiscales en este proyecto de la Corona (segtin se destacaba en el capitulo
anterior)— una accién popular “quasi causa publica” que, pudiendo ser
incoada por cualquiera, se fijaba como objetivo “recuperare quae ad regis
spectant Patrimonium™.

Alaluz de estas ultimas reflexiones he de retomar el hilo del discur-
so al punto inicial del presente capitulo, cuando se perfilaban las acciones
en estudio, debiéndose ahora afrontar la cuestion nodal (entonces apenas

7 Véase, en un marco comparativo, Sordi, “La fine dell’ordine antico” en Mannori
y Sordi, Storia del diritto ammnistrativo, cit., p.182 ss.

8 Se ha de advertir, no obstante, que —tal y como ensena el profesor Tomés y Va-
liente— este proceso no ha sido unidireccional, sino que ha sufrido momentos de retroce-
so, al no dejar la Corona de llevar adelante la practica de la enajenacion de su patrimonio.
En efecto, esta practica seria la otra cara de la Incorporacion, cuya ambigliedad alcanzaba
justamente su maxima expresion durante el siglo XVIII cuando los soberanos —mientras
la impulsaban con ahinco— llevaban a cabo numerosas ventas (Toméas y Valiente, Dos
casos de incorporacion, cit.).

9 “Idque etiam quasi causa publica quae ad populum & omnes pertineat, potest ut
popularis actio, a quocunque intendi” (Allegatio 8, nim. 45). A propdsito de esta nocién
de causa publica sale a relucir una conexion con la teméatica que, como sefala Bartolomé
Clavero, se elabora en los tratados de ius publicum cuyo objeto principal, sobre todo a
partir del siglo XVII, seria “la fijacion y estudio de las «regalias» o derechos exclusivos,
segun sus pretensiones y s6lo en parte la realidad de la época, de los reyes”. (Historia del
Derecho: Derecho comun, cit., p. 81).
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esbozada) acerca de como una iniciativa procesal de caracter individual
—tal como son las acciones en examen— pudiese conjugarse con el interés
publico (del que seria portador, segiin ya sabemos, el propio actor).

Se ha podido verificar al respecto una primacia del “interés ptblico”
sobre uno colectivo de &mbito concejil (interés, este tltimo, que mueve la
iniciativa del tanteo comunal), a tal punto, que el espacio propiamente in-
dividual debia comprimirse en tanto que se reflejaba la imagen de un fis-
cal desempenando —junto con las demas partes (a saber, la demandante y
la demandada)— el papel de “parte” (tal y como se expresaba el fiscal en el
caso citado de Valverde de Leganés). Por tanto, debido a tales circunstan-
cias, cabe insinuar que el demandante en la acciéon popular se movia me-
ramente por un interés publico, esto es, sacrificando su eventual interés
personal®. Es por esto por lo que cabe reconocer aqui —contrariamente
al caso del tanteo comunal— el caracter procuratorio de las acciones en
cuestion ya que en la iniciativa procesal individual el actor asumia —para-
lelamente al fiscal— la representacion de un interés publico.”

A la luz de las reflexiones que se han venido hilvanando en torno
a tales acciones, al haberse confirmado unas primeras intuiciones acer-
ca de su naturaleza publicistica conviene ahora valorar la accién popular
en el terreno del proceso incorporativo antes referido. Primeramente se
ha de constatar que el reconocimiento institucional de una legitimacion
procesal individual —como es el caso que nos ocupa— significaba la re-
mocion del importante obstaculo que, por el contrario, dificultaba la ad-

10 Para una sintesis de esta dialéctica —interés individual/interés pablico— me
remito al dictamen que, a fecha 20 de diciembre de 1785, emitia el fiscal: “La excepciéon
opuesta por el posehedor de no ser parte Ylario Lopez Villaescusa vecino de Bolafios, es
despreciable, no dirigiéndose la acciéon que ha deducido para traslacion del oficio a su
favor, y si solo a la consuncién a veneficio del comtin” (AHN, Consejos, legajo 34382,
nam.15).

11 A propésito de una figuracion procuratoria de tales acciones me he beneficiado
de algunos resultados que, hacia finales del siglo XIX aportaba la romanistica italiana al
tratar de recuperar la “accién popular” bajo la el sistema juridico vigente. Por otra parte, al
sugerir esta lectura la 6ptica —de signo contrario—para la reconstruccién, que se realizara
en las notas conclusivas, de una accién popular especialmente significativa para la génesis
del tanteo comunal cabe ya aludir a una contraposiciéon entre una accioén procuratoria y
una no procuratoria como un motivo fundamental para las proximas reflexiones. Para
una vision retrospectiva de la problematica véase Di Porto, Interdetti popolari, cit., pp.
481-520.
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misibilidad de las viejas demandas de tanteo comunal (cuya legitimidad
estaba supeditada, como ya sabemos, al previo y complejo mecanismo que
requeria una representacion organica de la parte demandante). Por con-
siguiente, al repercutir una tal legitimacion procesal en la posibilidad de
un efectivo y consistente aumento de la admisibilidad de demandas de
tanteo de oficios puede ahora comprenderse por qué se han identificado
(un poco mas arriba) las acciones populares con un capitulo del proceso
incorporativo que, como ya sabemos, se concebia desde la Corona. Por
una razoéon de economia procesal pudieron por tanto legitimarse dichas
acciones: en concreto, como un instrumento acelerador del proceso incor-
porativo en curso.

Vista desde esta perspectiva, la accion popular se justificaba por una
razon de mera utilidad publica (atn postulandose en una cierta demanda
que tal accion “compete a la comunidad”). Y que el “precio” del oficio u
oficios tanteados pudiera estar a exclusivo cargo del demandante pagando
aquél de su propio bolsillo (segin se expresa en las propias fuentes docu-
mentales) renunciando éste, a veces, a la accion que normalmente le per-
mitia reintegrarse del precio con los bienes de Propios del Concejo (para
cuya hacienda, ya agotada, aquella acciéon habria significado una carga
adicional)™; es mas, la renuncia al reembolso del actor resultaba ser una
solucion rotundamente ventajosa —no tanto para la comunidad— como
para la Corona que era su directa beneficiaria. Bajo este perfil de lectu-
ra, cabe interpretar que la Corona pudiera alentar el proceso reformista
en curso gracias a una financiacién individual en lugar de una colectiva
(como era habitual en el caso del tanteo comunal).

Paralelamente al interés de la Corona no puede descartarse que exis-
tiera algin concreto interés particular —en este caso propiamente perso-
nal— para mover la accion en cuestion. Cabe a este propdsito preguntarse
acerca de los motivos que inducian a un tal Pedro Sanchez Cortés, vecino
de la villa de Ballesteros de la Mancha, a esmerarse ante el Consejo de
Castilla ofreciendo un oficio de alguacil mayor “en obsequio de aquella
villa”3, En un caso, como éste, cabe suponer que como contrapartida el
actor pudiera al menos esperar alguna recompensa. En cuanto la Corona
era la auténtica beneficiaria de un tal obsequio bien puede imaginarse que
la expectativa del vecino se dirigiera a ella para la obtencion de un favor.

12 AHN, Consejos, legajo 31434, nam. 17.
13 AHN, Consejos, legajo 31364, ntm. 2.
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A titulo de nota conclusiva del presente ambito expositivo, en el que se
ha visto asentarse una optica del jus publicum en las acciones que nos
han ocupado, interesa especialmente sefnalar que —en la relaciéon que se
establecia entre el actor y la Corona, en el caso de Ballesteros de la Man-
cha— se dibujaba ya un primer esbozo del servicio piiblico (si bien todavia
impregnado de la naturaleza de un “servicio cortesano”).

2. En torno a la “quasi causa publica”. A proposito de una lectura moder-
na de los instrumentos de defensa del jus pastus

Llegados al punto presente de la exposicion conviene retroceder a Pedro
Nuiiez de Avendaiio en tanto que sus Capitulos para corregidores (que
en un momento anterior me ofrecian una muestra del empefio de su autor
por la “pacificacion” de los Concejos) ahora me sirven para una explica-
cién mas exhaustiva del eclipse del tanteo comunal. Antes de adentrarme
en su lectura conviene puntualizar que esta obra significaba un momento
conciliatorio en una discusiéon doctrinal que versaba sobre dos concep-
ciones —de signo opuesto— acerca del origen de los bienes concejiles; en
particular, lograba una sintesis del momento constitutivo horizontal (a
saber, la costumbre) con la 6ptica publicistica de la “asignacién regia™s.
Esto ultimo se reflejaba en la descripcion que Nufez de Avendaiio realiza-
ba del instrumento posesorio introducido con la, ya consabida, ley de To-
ledo; instrumento que, segtin se recordara, —si bien se identificaba con un
remedio procesal destinado a los Concejos— constituia, en realidad, por
el objetivo que perseguia, un instrumento de la Corona. Debe por tanto
evidenciarse que, para Nufiez de Avendano, la dialéctica entre una 6ptica
horizontal y una vertical se resolvia primeramente a favor de una inter-
pretacion del fenémeno local en clave de la causa publica reservando asi a
la Corona un control vertical del fenémeno:

14 En este sentido se ha de registrar aqui la misma circunstancia de que “el carac-
ter personal de los servicios de los stibditos exige una proximidad fisica entre el servidor y
el servido” (Hespanha, Gracia, cit,, p.188). Para una reciente aportacion sobre la proble-
maética, véase el nimero monografico “La naissance de la politique moderne en Espagne
siecle XVIII”, Mélanges de la Casa de Velazquez, 35-1, nouvelle série, 2005 (en particular,
el estudio de Dedieu, Amistad, familia, patria...y rey, cit., pp. 27-50).

15 Sobre el punto, De Dios, Representacién doctrinal de la propiedad, cit.
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quod in conseruatione terminorum cuiuslibet concilii, vt ex superioribus infertur, publica
populorum vertitur vtilitas: & ideo iudex ad id potest officium suum interponere.*

De acuerdo con mi proposito actual, el haber destacado la 6ptica pu-
blicistica de Nunez de Avendafio me sirve como clave interpretativa de la
lectura que él realizaba de una acci6on popular més tradicional: a saber, un
instrumento de defensa de un orden comunal primigenio (propiamente,
el derecho de pasto) que, por lo que se dira en las notas conclusivas del
presente estudio, debe tener cierta incidencia sobre una génesis del tan-
teo comunal. Para una reconstruccion de la referida lectura de Avendano
habré que remontarse a un clima mental distinto al que inspiraba aquellas
acciones mas tradicionales. A la luz de lo que se dira en el momento con-
clusivo del presente discurso, cabe ya anticipar que al estar ya contamina-
do aquel clima, por la idea moderna de universitas, Pedro Nuifiez de Aven-
dafio podra dificilmente comprender estas altimas cuando, en particular,
reconocia —por via de accion popular— el instrumento posesorio referido
dando cabida a una legitimacion individual cuyos efectos se repercutian
directamente sobre el Concejo:

an ius pastus, vel ius proprietatis terminorum, tanquam sit actio popularis, moueri possit
ab vno vicino tantum, & id praeiudicet vniuersitati?.

De manera analoga a la actio quasi publica de Larrea (ya apuntada)
ha de suponerse que la accién popular debia definir, también aqui, un ul-
terior y mas efectivo instrumento que reemplazaba el complejo mecanis-

16 De exequendis, cit., caput IV, nim. 12, folio 34 r. En este sentido, Avendano
preconizaba el poder de intervencion del juez en el ambito de los términos puiblicos pu-
diéndose sustituir a los propios Concejos: “Et quia causa publica est, ideo iudex ex officio
suo tenetur visitare terminos ciuitatis, & villarum ... & contra occupantes vti forma dictae
legis Toleti, etiam concilio non quaerela[n]te”.

17 De exequendis, cit., caput IV, nim. 23, folio 40 v. En su operacién interpretati-
va cabe destacar que se remitiera a una fuente del derecho romano (Digesto, l.eum qui.#.in
popularibus.ff.de iureiuran) y a dos lecturas doctrinales de esta fuente: respectivamente,
la Ley de las Siete Partidas (partida III [11, 10 y 3]) y del comentario a las Constituciones
para el Reino de Sicilia de Matteo de Afflitto (rubrica 37, nim. 12). Para una primera
aproximacion a la trascendencia del derecho romano en tales fuentes legislativas, Pérez
Martin, Fuentes romanas, pp. 215-246; Wagner, Las Constituciones del emperador, cit.,
p. 66.
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mo de la “representacion organica del Concejo” (segtin se ha explicado en
reiteradas ocasiones) con uno mas sencillo: de hecho, Ntiifiez de Avendafio
se consignaba como requisito legitimador del actor tan s6lo su buena fe:

si bona fide egit, valet quod actum est, cum sit popularis actio®.

Por otra parte llama la atencidon que este autor aplicase la misma
accion a dos distintas categorias de bienes: el jus pastus y los “términos
publicos”. Bajo este aspecto, el instrumento en cuestidon debia intervenir
en la tutela de una amplia y heterogénea gama de bienes; por consiguien-
te, aun creandose una confusa catalogacion de bienes la acciéon popular
referida se perfilaba como un remedio universal para la, multiforme, rea-
lidad dominical local. En concreto, esto significaba aplicar a los términos
publicos el mismo régimen de defensa que, tradicionalmente, correspon-
dia al derecho de pasto, es decir, una accidon que era, supuestamente, mas
arraigada y operativa en la practica procesal contemporanea.

A los efectos particulares del presente momento del discurso, re-
sumiendo cuanto se ha venido dltimamente apuntando, he de destacar
—como resultado significativo de la configuracién de Avendano— que al
apostarse por una proyeccion sobre el territorio de unos bienes comunales
mas arcaicos (tal como era el jus pastus) la sombra de la Corona se desvir-
tuaba el instrumento defensivo tradicional convirtiéndose en un instru-
mento para un distinto ambito de tutela: la causa publica. En relacion con
nuestro propdsito actual creo que cuanto se ha venido reflexionando, a
proposito de la aportacion de Avendano, ofrece motivos de reflexion para
el eclipse del tanteo comunal. Al cultivarse el fenémeno de los bienes con-
cejiles por €l observado entre una, ya arraigada, idea moderna de la uni-
versitas y una proyeccion sobre éstos de la causa puiblica se explica que su
configuracion habria permitido un mecanismo procesal que garantizaba
al mismo tiempo la defensa posesoria propiamente concejil y —sin por
ello renegar su naturaleza originaria— unos mas inmediatos objetivos de
la Corona (tal y como era el control del territorio). En una reconstruccion
de la fase del eclipse del tanteo comunal, que me he propuesto en el pre-
sente capitulo, se ha fijado el motivo principal especialmente en la causa
publica que se proyectaba sobre el terreno concejil, provocando la extin-
cion del fenémeno. Habiéndome aproximado a la accion popular que se

18 De exequendis, cit., caput IV, nim. 23, folio 40 v.
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configuraba en la lectura de Avendafio creo tener motivos suficientemente
significativos como para justificar, en la reconstrucciéon propuesta, una
lectura paralela con los instrumentos de defensa del pasto que definia la
doctrina castellana moderna. Por lo tanto, llegados al punto final del pre-
sente parrafo se impone volver nuevamente a la causa quasi publica de
Larrea —donde se pergefiaba, en un estadio todavia germinal, el eclipse
del tanteo comunal— teniéndose que fijar en ella un significativo momen-
to de conjuncion con una menos reciente historia del derecho ptiblico.
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CONCLUSIONES

A proposito de un instrumento moderno de garantia de un orden comu-
nal primigenio

Ya al punto final del presente trabajo tengo motivos suficientes como para
no ajustarme a la circunstancia de la soluciéon no técnica (que, como se
ha reiteradamente sefialado, adoptaba el Consejo de Castilla en el caso
de Berzocana) como tnico motivo de valoracion del tanteo comunal que,
desde las consideraciones introductorias al presente estudio, he presenta-
do como parte del paisaje de un sistema arcaico de defensa comunitaria.
Si bien una incursion en el territorio que describe aquel paisaje nos tras-
ladaria, de nuevo, al sistema de las garantias que, en la edad premoder-
na, permitia a la constituciéon econémica de un orden corporativo —como
podia serlo la familia o el propio Concejo— reproducirse inalterada en el
tiempo, ahora se nos revela como un momento de estudio que nos permi-
tira valorar la operatividad de este sistema todavia en la edad moderna.
En este sentido, anticipando los resultados conclusivos de las presentes
reflexiones, se ha de destacar que en la lectura del material procesal se
nos ofrecen signos reveladores para la identificacion del tanteo comunal
como un instrumento que lograba, todavia entonces, garantizar un orden
comunal primigenio.

A este propdsito, antes de adentrarnos en la teméatica que se anuncia
no puedo por menos de recordar el papel del ius commune en la concre-
cion de la “constitucion economica” de los distintos 6rdenes corporativos.
Bajo este aspecto, retomando nociones preliminares al presente trabajo,
se recordara que en este ambiente cultural se dibujaba una constelacion
de situaciones reales donde tendrian cabida los derechos dominicales de
los distintos 6rdenes corporativos (constituyendo especificamente el or-
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den concejil el ambito de operatividad para el tanteo comunal). Debién-
dose por tanto tener en cuenta la naturaleza flexible del ius commune,
se explica que el tanteo comunal pudiera colocarse en esta constelacion
de situaciones reales como un instrumento de garantia de la especifica
constitucion economica del ambito concejil reflejando, exactamente, los
postulados de aquel sistema cultural®.

Por lo que ahora més nos concierne se ha sin embargo de evidenciar
que en la lectura de las fuentes procesales, que ahora vamos a efectuar, se
ofrecera la verificacion de la que, desde los comienzos del trabajo, era s6lo
una intuicion: que el fenémeno del tanteo comunal encuentra su génesis
en un campo fértil para la problemética que concierne a un primigenio
orden comunal. En este sentido, la corroboracion de la hipétesis acerca de
una prehistoria del tanteo comunal —que se formulaba desde el inicio del
presente trabajo— marca el motivo principal en las presentes reflexiones.
Habiendo ya fijado la visién del tanteo comunal en una 6ptica garantista
conviene ahora adentrarse en las raices de la problematica que suscita la
propia definicién de un orden comunal primigenio al poder explicar, éste,
la cuestion nodal acerca la génesis del fenomeno en estudio.

Evidencias empiricas

Como punto de partida para el estudio que se propone habra primera-
mente que situar el campo de observacién en la misma realidad local que
se describia para el tanteo comunal, a saber, un lugar poco poblado (con
menos de quinientos vecinos), ya que una iniciativa de tanteo en uno que
contase con una poblacién mas numerosa (como es el caso, apuntado en
su momento, de Don Benito) se habria convertido en algo radicalmente
distinto. Se impone, en este sentido, la circunstancia numérica de las loca-
lidades en las que se manifestaba el fendmeno en estudio como el primer
motivo de reflexion.

Creo, a este proposito, que la circunstancia constituye un indicio
favorable para que el tanteo comunal pudiera manifestarse en localidades

1 A este punto conduce la lectura de Juan Bautista Valenzuela Veladzquez que (se-
gan se vio en el capitulo 1) describe la materia de estudio en los términos de una actio in
rem de la universitas para la recuperacion de los bienes que, por costumbre inmemorial,
estan radicados en su patrimonio.
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donde radicaba el “concejo abierto”: de hecho, se ha verificado su operati-
vidad —no obstante las dificultades que se sefialaban en su momento— en
la experiencia concreta del tanteo comunal, a pesar de que la historiogra-
fia o bien ignora o bien pone en entredicho la vigencia del concejo abierto
en el transcurso de la edad modernaZ. A los efectos particulares del pre-
sente punto del discurso (a saber, la verificacion de la hip6tesis formulada
acerca de la génesis del tanteo comunal) importa observar que, si bien
desde el propio exordio del presente estudio, el concejo abierto se eviden-
ciaba como una pieza importante para la reconstruccion de la materia a
estudiar (especialmente, segin se recordara, como momento deliberativo
de toda la comunidad) ahora se ha de fijar en é]l nuestro objetivo en cuanto
revela el punto de conjuncion con la prehistoria del tanteo comunal.

En relacion con el propdsito actual conviene primeramente aclarar
los motivos que habrian permitido la pervivencia del concejo abierto en
un contexto institucional —tal y como es el del tanteo comunal— donde se
habia consolidado un Concejo conforme a la idea moderna de universitas
(que, como ya sabemos, se dibujaba por medio de unos 6rganos)3. Cabe a
tales efectos observar que un tal Concejo se formaba a raiz de la inclusion
en él de una realidad institucional preexistente. Asumiendo por tanto una
naturaleza compleja se entiende que pudiera persistir —al lado del Con-
cejo moderno— la més antigua institucion del “concejo abierto”. Tanto, es
asi, que aquél puede incluso denominarse, acertadamente, Comiin —con
la expresion afortunada del profesor Clavero— en un sentido doble?.

2 A este proposito sale a relucir un discurso acerca “de la decadencia de las institu-
ciones concejiles a partir del siglo XV” que es marcado ideoldgicamente por un paradigma
estatalista que serd imperante; sin embargo, no puede restarse importancia a la propia
dificultad que reviste una investigacion historica sobre una experiencia, como es la pre-
sente, que al manifestarse en un ambiente normalmente reacio a la escritura, resulta muy
dificilmente documentada (Hespanha, Visperas del Leviatan, cit., “Introducciéon” y p. 282
s.). En particular, es significativo que la obligatoriedad de los “Libros de actas municipa-
les” no se definira para las aldeas hasta la Nueva Recopilacion (Corral Garcia, Ordenanzas
de los concejos castellanos, cit., pp. 82-83). Por otra parte, las ordenanzas municipales
constituian la “matiere premiere essentielle”, testimoniando los diferentes aspectos de la
vida comunitaria. Si bien han sido, en parte, impresas quedan, en su gran mayoria, todavia
inéditas (Lemeunier, L'ordre des campagnes: coutumes collectives, cit. pp. 174-175).

3 Parauna primera aproximacion a la problematica, véase Falcon Pérez, s. v. Con-
cejo, cit., pp. 294-295.

4 En este sentido, una historiografia, menos reciente, sefialaba el elemento de la
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Como primera aproximacion al proceso en cuestiéon cabria remon-
tarse a una etapa arcaica en la que el concejo abierto constituia el eje ex-
clusivo de la vida comunitaria, correspondiendo a la asamblea de todos los
vecinos el impulso de cada acto de la comunidad: esto es, el autogobierno
local que se expresaba desde la gestidon del patrimonio comunitario hasta,
incluida, la eleccién de los cargos politicoss. Esta realidad la describian las

Comunita contadine raccolte allombra di una torre feudale o adagiate nell’ambito di un
contado cittadino, ma ovunque amministratrici di quelle risorse collettive (terre, acque e
boschi comuni) indispensabili alla sopravvivenza delle masse rurali®.

De acuerdo con cuanto acaba de observarse hemos, sin embargo, de
convencernos de que una determinacion institucional del Comiin moder-
no podré cubrir pero no desplazar, necesariamente, el comiin arcaico. En
efecto, este ultimo, tanto por ser anterior como independiente respecto a
aquél, pudo conservar inalterada su propia identidad; a tal punto, que el
Comtin moderno pudiera convertirse en una mera cobertura o accesorio
del otro comuin’.

Aun asi, el Comun moderno debe significar un inevitable momento
de fractura con la etapa arcaica ya que un concejo cerrado —esto es, un
organo representativo (como era el “ayuntamiento”) del Comiin— asumia
las nuevas y mas complejas tareas del gobierno local®. Por otra parte, a

vicinia en la formacién del propio Comune: “la vicinia nella sua essenza ¢ antichissima,
quanto la prima forma di consociazione gentilizia, con cui si confonde; é difusa per tutti i
popoli del mondo, lenta nello sviluppo, constante nelle sue manifestazioni, modesta nelle
sue apparenze; ma, come si vedra, nel sorgere delle forme pit complesse della societa,
quale ad esempio il Comune, essa serba una tale eficacia che veramente se ne puo essere
colpiti e condotti a darvi grande considerazione” (Sella, La vicinia come elemento costitu-
tivo del Comune, cit., pp. II-III).

5 Para una aproximacién a la probleméatica —que anuncia un enfoque interdis-
ciplinario— cabria de entrada remitirse a una cultura constitucional “que conoce un go-
bierno en manos de las corporaciones” (Clavero, Tutela administrativa o dialogos con
Tocqueville, p. 447).

6 Mannori, L'auto-amministrazione della societa corporata, cit., p. 18.

7 A proposito de estas licidas y perspicaces imagenes del nuevo fenémeno comu-
nal cabe nuevamente referirse a Clavero, El Comun y no su Doble, cit., pp. 899-915.

8 Piénsese en la administracion de bienes, como los propios, que se crean a raiz de
esta nueva realidad institucional (cfr., sobre el punto, Bermtidez Aznar, Bienes concejiles
de propios, pp. 825-867.
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pesar de las nuevas circunstancias, cabe observar que el eje de la experien-
cia comunitaria tradicional no resultaba desplazado definitivamente por
la nueva realidad institucional sino que se doblegaba, sin extinguirse, al
lado de su Doble.

Cuanto acaba de anotarse sirve, a los efectos particulares del presente
momento del discurso, para explicar como un orden comunal primigenio
—que a pesar de la proyeccion del Comiin no estaba condenado a desapa-
recer— pudiera efectivamente persistir en el nuevo contexto institucional
a través del concejo abierto®. Llegados a este punto, —habiendo fijado el
rol estratégico del concejo abierto en la pervivencia del referido orden co-
munal— me corresponde ahora contemplar el propio fenémeno del tanteo
comunal como un instrumento de garantia de este taltimo orden. En rela-
cién con este proposito resulta necesario dirigir la mirada, forzosamente, a
la constitucion economica local (a la que se aludia al propio comienzo del
presente trabajo): en particular, a los bienes comunales (tales como, el pas-
to, la pesca y la lefia) que, por medio de su explotacion, garantizaban a las
pequenas localidades —todavia en la Edad Moderna— su propio sustento®.

Bajo este perfil, de acuerdo con mi proposito de estudio, conviene
primeramente individuar los rasgos necesarios de la referida constitucion
economica en el &mbito de actuacion del tanteo comunal; como resultado
significativo al respecto, he de referirme al testimonio que ofrecen algu-
nos vecinos de la villa de Madrigal en la demanda que —en el afio 1603—
presentaban al soberano al postular que la conducta de los regidores per-
petuos repercutia en perjuicio del sustento econdémico para gran parte de
la comunidad local:

que las caussas que mis partes tienen para consumir los dichos oficios son por el mal go-
bierno de los regidores perpetuos los quales como hombres poderosos y balidos de la jus-
ticia se comen los panes y las uifias con sus ganados [...] de manera que los dichos uecinos
y el comtn dellos padece notorios agrauios y éstas son las causas.

9 Como muestra de casos concretos de concejo abierto en la Castilla moderna
que aporta datos significativos para una investigacion sobre la experiencia en cuestién: Or-
duna Rebollo, Democracia directa municipal, cit., p.146 ss. En esta linea véase el estudio
de Padilla Lopez, El cabildo abierto en Cariete de las Torres (1598-1778), cit.

10 A proposito del significado crucial de tales bienes en la propia génesis del fe-
némeno comunitario (que ya conocemos desde el capitulo 2) véase nuevamente Michaud-
Quantin, Universitas, cit., p. 290.

11 AHN, Consejos, legajo 28216, nim. 10.
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En este caso los vecinos demandantes describen graficamente el
menoscabo que sufria el comiin en relacion con un aspecto particular de
su constituciéon econémica, como son, en este caso, los cultivos del trigo
y de la uva. A veces, en la demanda se denunciaba que la conducta de los
titulares del oficio (a tantear) perjudicaba a las capas de la poblacién mas
pobre; en efecto, tales circunstancias se denunciaban en la demanda que,
ya conocemos, de la villa de Campo de Criptana:

y como son perpetuos [los oficios de diez y siete regidores y de un depositario] han tomado
la mano en todas las cosas de justicia y repartimientos y en todo lo demés, de manera que
los vecinos pobres de la dicha villa son muy vejados y fatigados con repartimientos y otras
vejaciones™.

Al hacerse patentes en estos dos testimonios los efectos negativos
del fendmeno de la privatizaciéon del gobierno local en el terreno de los re-
cursos econdémicos de una comunidad (tal y como, por otra parte, se ilus-
traba anteriormente en el relato de Castillo de Bobadilla) cabe ya intuir los
motivos que permiten apreciar un conexién directa del tanteo comunal
con un sistema garantista de la constitucion econémica local (pudiendo
identificarse ésta con los panes y las vifias del caso de Madrigal).

Volviendo al objetivo principal del presente momento expositivo,
a saber, la verificacion de la hipotesis acerca de la prehistoria del tanteo
comunal, —teniendo en cuenta el contexto que se ha descrito a proposito
de la vigencia del concejo abierto (que, a pesar de la referida trasforma-
cion institucional, resistia indemne como momento aglutinador de toda la
complejidad que revelaba la realidad del comiin)— me corresponde ahora
comprobar el papel del tanteo comunal como instrumento clave, entrada
ya la edad moderna, de aquella realidad comunal.

Se evidencian, a este propdsito, unos indicios reveladores de la me-
moria, que guardaria el tanteo comunal, de un instrumento mas arcaico de
tutela comunitaria; indicios, estos, que me ofrecen el motivo fundamental
para la verificacion de la hipotesis de estudio. Bajo este perfil de lectura
conviene, nuevamente, remitirse al observatorio de la practica procesal
del fen6meno donde ya emergia una idea tradicional de comunidad que
se proyectaba sobre la “cuestion de la parte legitima” (como se recordard).
En este sentido, la soluciéon no técnica (ya reiteradamente mencionada)

12 AHN, Consejos, legajo 37904, nim. 12.
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me ha sugerido el primer indicio acerca de una eventual relacion genética
del fen6meno del tanteo comunal con un orden comunal primigenio per-
mitiéndome, asi, fijar un marco significativo de referencia para el estudio
del tanteo comunal.

Un registro andlogo de lectura: la accién popular tradicional

Sin embargo, en el momento conclusivo del discurso se ha de evidenciar
que, para una reconstruccion del marco definitivo en el que se propone
la probable génesis de nuestro tanteo, habria que remitirse a un estudio
de practicas locales que dificilmente aparecen reflejadas en textos docu-
mentales®. Por tanto, al contar exclusivamente como fuente de estudio
el material procesal que se ha venido recopilando a propésito del tanteo
comunal, me he encontrado en la necesidad de aferrarme a unos signos
escasos que —revelando algun indicio significativo— constituyen ahora el
elemento nuclear de observacion. En este sentido, a la luz del objetivo
particular que me he prefijado, se proponen nuevas reflexiones acerca de
la mentalidad tradicional —en contraposicion a una moderna— que, como
ya sabemos, comportaba la solucion no técnica en el terreno procesal.
Tengo a tal efecto que referirme a la resistencia de una practica juridica
que se dibujaria con trazos mas netos en un territorio contiguo al tanteo
comunal: en concreto, se trata de las “acciones populares” que —toda-
via por aquel entonces— se manifestaban en el terreno del ius pastus asi,
como en el mas general, de los bienes comunales ya referidos.

En una primera aproximacion al momento germinal de estas accio-
nes, cabria remontarse a una etapa arcaica del movimiento comunitario
(que se apuntaba un poco mas arriba) — en la que todavia no habia fra-
guado la idea de la universitas— pudiéndose imaginar ahi la accion popu-
lar referida, en un terreno exclusivamente consuetudinario:

quando furono costituiti quei bona comunalia che ne resero possibile a tutti i cittadini
I'uso, non & improbabile che I'azione popolare fosse sorta, se non per espressa disposizio-
ne di legge, almeno per quell’'uso prevalente e constante che di legge suole avere forza ed
eficacia.*+

13 Segin se puntualizaba un poco maés arriba (nota 2).
14 Bruno, Azione popolare, cit., p. 954. En la reconstruccion de estas acciones el
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No obstante, tal y como aludian los oficiales demandados en el caso
de la demanda que se apuntara en el momento final de las presente re-
flexiones, ya puedo inferir acerca de la persistencia, entrada ya la edad
moderna, de unas acciones populares con las que nuestro tanteo podra
confundirse. De acuerdo con mi proposito actual, el haber registrado la
posibilidad de confusién entre una demanda de tanteo con una accion
popular me ha permitido fijar aqui el punto de partida para el presente
momento del discurso. De hecho, con el propdsito de aclarar los motivos
de tal confusién, se han retomado con mas detenimiento unas reflexiones
—que ya se esbozaban en el estudio del caso de Berzocana— a proposito
del interés colectivo que mueve las causas de tanteo: en cuanto que este
interés se nos revelaba a la vez (segin se apuntaba en su momento) como
particular.

A este proposito, la lectura de un material doctrinal que ahora se
propone, al evidenciar que se dibujaba una “accién popular” con trazos
decididamente individuales ofrecera la razén decisiva como para poder
aplicar al caso consabido de Berzocana un registro de lectura analogo al
caso de aquella accién. En efecto, bajo este perfil de lectura se revela el
doble objetivo de una acciéon popular que, mientras persigue un interés
colectivo, puede —a la vez— constituir un instrumento de satisfacciéon de
un mas inmediato interés personal’s. Por todas estas ultimas considera-
ciones, una breve incursion en la lectura (que se acaba de anunciar) me
permitira confirmar que una problematica analoga a la que nos plantea-
ba la solucion “no técnica” se reflejaba en la discusion que empefiaba, en
particular, la doctrina castellana sobre las acciones populares. Discusion,
esta, en la que no lograba distinguirse claramente entre una acciéon popu-
lar mas tradicional —propiamente particular y supuestamente arraigada
en la practica juridica consuetudinaria— y otra de naturaleza procurato-
ria donde el interés particular del actor (en cuanto que era investido de la

autor senala la ruptura con respecto a la experiencia romana de la “actio popularis” que,
no obstante, sugeriria reflexiones (como hemos visto en el anterior capitulo) a propésito
de una naturaleza procuratoria.

15 Bajo esta clave de lectura —que casa lo colectivo con lo individual— Joaquin
Costa interpretaba la experiencia concreta, a lo largo del tiempo y de la geografia, del Co-
lectivismo agrario en Esparna, cit, p. 81 ss. Desde una perspectiva amplia y comparativa
de estudio, donde se despertaba una particular sensibilidad sobre la realidad colectivista
(entre finales del siglo XIX y comienzos del siguiente), véase Grossi ‘Un altro modo di
possedere’..., cit.
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representacion del Concejo) confluia efectivamente en el interés colectivo
que él representaba al imputarse justamente los efectos de la acciéon al
Concejo. Por lo que puede intuirse, cabe observar que objeto de la dis-
cusion no era tan so6lo una cuestion exclusivamente teérica sino que era
también una cuestion significativa para la realidad concreta: por un lado,
la naturaleza procuratoria de la accién popular provocaba que sus efectos
inmediatos (empezando por los gastos que originase la propia accion) se
proyectasen sobre el Concejo'. Por otro, teniendo en cuenta que la accion
popular mas tradicional pudiera comportar un interés particular (al que
se aludia un poco mas arriba), su naturaleza trascendia a la esfera pa-
trimonial —también de manera individual— del propio demandante: asi
ocurria, volviendo nuevamente al caso de la villa de Berzocana, cuando
el Consejo de Castilla cargaba exclusivamente a los vecinos demandantes
con los gastos procesales que generaba la demanda.

En relacion con la referida discusion conviene recordar que —vol-
viendo a las reflexiones que se realizaban en el capitulo anterior— los
Capitulos para corregidores de Pedro Nuiez de Avendano pudieron su-
gerirme algunos motivos para una reconstruccion de la “acciéon popular
moderna” —por lo que ya sabemos, meramente procuratoria— que, al
marcar el nuevo clima cultural, preparaba el eclipse del tanteo comunal.
Por otra parte, en relacion con el proposito actual del discurso, resulta
ahora especialmente significativo el “Tractatus de pascuis et jure pascen-
di” de Antonio Fernandez de Otero (que se publicaba alrededor del primer
tercio del siglo XVII) en cuanto que aqui se sintetizaba la cuestién nodal
acerca de la legitimidad de las acciones populares tradicionales (particu-
larmente, en relacion con el derecho de pasto)Y.

Con el propésito de ilustrar los términos de esta aportacion a la re-
ferida discusion conviene de entrada evidenciar que Fernandez de Otero
sefialaba la practica de estas acciones al identificarlas con las “lites super
usu, vel proprietate pascui publici moveri solent, & possunt” que constitu-

16 En estos términos la accién popular se traducia en un instrumento en funciéon
exclusiva del orden comunal doble (tal y como se ofrece desde el observatorio de la expe-
riencia practica de Castillo de Bobadilla, segtin vimos en el capitulo 2).

17 En un marco comparativo, el estudio de este fendmeno implicaria acceder a un
terreno que ofrece diferentes aproximaciones. Debido a los limites del presente momento
expositivo, nos limitamos a sugerir las siguientes intervenciones al respecto: Rendella,
Tractatus de pascuis, Tractatus de pascuis, defensas, forestis et aquis. Regum, Baronum,
communitatum & singulorum, cit.
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yen el instrumento alternativo a la accion promovida por el “procurator,
[oe]conomus, sive syndicus concilii, vel oppidi ejus nomine™?.

De manera conforme con la tendencia que se asentaba en la doctrina
(tal y como se senalaba un poco mas arriba) se ha de senalar que tampoco
Fernandez de Otero lograba distinguir de manera exacta la accion popu-
lar, meramente procuratoria , al dar cabida, en ella, al reconocimiento de
un interés particular®. Los términos de la problematica se fijaban de la
siguiente manera:

cum quilibet de populo sit persona legitima ad litigandum tale jus pascui, sententia cum eo
lata & proderit, & nocebit ipsi populo & consequenter omnibus ejus vicinis=°.

En efecto, aun reconociéndose a la accion popular una eficacia gene-
ral que alcanzaba a todos y cada uno de los vecinos (aplicando por ello el
criterio del repartimiento de los correspondientes gastos procesales) Fer-

18 Fernéndez de Otero, De pascuis, et jure pascendi, cit., caput 29, ntm. 1.

19 En este sentido se proyectaba en el plano procesal la naturaleza de “priuato-
rum mixtum interesse” que definia el derecho de pasto ptblico. En estos planteamientos
se sintetizaba la conflictividad que se registraba en la practica judicial, manifestandose
en las tensiones que debia producir el aprovechamiento de los usos comunales respec-
to a unos intereses particulares: “quia pascua publica pertinent commune ad vniver-
sitatem, in cuius territorio fuerit, & ad singulorum vtilitatem, vt pascua gregibus suis
pascantur”. Si bien este testimonio es expresiéon puntual de una cuestion sometida a la
jurisdiccion de la Chancilleria de Granada, es significativo que proceda de Juan Bau-
tista Larrea (Novarum Decisionum Sacri Regii Senatus Granatensis, cit., Disputatio
30, num. 11), quien fuera oidor de este tribunal (1621-1634) en una época muy proxima
al momento de publicacion de la obra en examen de Fernandez de Otero [cfr. para las
referencias biograficas: Gan Giménez, La real Chancilleria de Granada (1505-1834),
Granada, 1988, p. 266].

Para las raices doctrinales de la problemética vuelve a ser focal la contribucion
de Diego de Covarrubias en su breve tratado De Pascuis; sobre el punto, nuevamente,
De Dios, Disputas de Diego de Covarrubias en torno al derecho de pastos, pp. 469-500.
Como referencia para la discusion doctrinal castellana es significativa la doctrina feudista
napolitana del siglo XV, en la que la materia de las communiones hierbarum y aquarum
era —de por si— conflictiva, siendo destinada a engendrar conflictos entre la esfera del
interés particular del individuo y el interés de la universitas de la que es miembro [Afflitto,
In Vtriusq. Siciliae, Neapolisq. Sanctiones, cit., Lib. III, rubrica 37 (“De animalibus in
pascuis affidandis”), nim.12].

20 Caput 29, nim. 5
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nandez de Otero no dejaba, sin embargo, de distinguir el propio interés
personal que mueve al unus de populo:

Quando vero vicinus, aut unus de populo litem egit, & obtinuit, an possit petere ab uni-
versitate, cui sententia profuit, uti sibi solvat sumptus in lite factos, dubitari non inepte
potest. Licet enim pro suo proprio interesse litigaverit, tamen non sibi tantum, sed alii
commodum victoriae parat, quapropter sumptus pro rata saltem prestandos?'.

De este Tratado se daba referencia obligada en una de las prime-
ras senas de derecho patrio esparol, es decir, el manual de “Instituciones
del derecho civil” (1771) de Ignacio Jordan de Asso y Miguel de Manuel y
Rodriguez>2. Al dedicarse en este manual un apunte a la materia del pas-
to se explicaba que “la accion para apenar [sic] sea popular; y asi cada
vecino puede mover pleyto sobre ello”. Por lo que se apuntaba un poco
mas arriba, se ha de observar que aqui se fijaba tajantemente el caracter
procuratorio de tal accion cuando se aseveraba que “los gastos del pleyto
se pagaran de los bienes del Concejo™3.

Aun consignando la versién moderna de la acciéon popular (defini-
da ya en los Capitulos de Nuniez de Avendano), en tanto que registraba
la préctica procesal de tales acciones, por las fechas de su publicacion,
el manual citado nos puede aportar indicios favorables para la verifica-
cion de la hipotesis de trabajo. Cabe, en este sentido, asumir que el valor
testimonial de las Instituciones de Asso y de Manuel consiste justamente
en informar acerca de la supervivencia de la referida practica respecto al
fenomeno del tanteo comunal (que, como sabemos, en el altimo tercio del
siglo XVIII se eclipsaba). Permitiéndose por tanto observar la persistencia
del fenémeno tradicional en el momento del eclipse del tanteo se revelaria
el grado de implementacion de la referida cultura tradicional en un mo-
mento algido, como sabemos, en la consolidacion del derecho publico. En
este sentido, la circunstancia que se registra en el referido manual permite
reforzar mi conviccion acerca de que el tanteo comunal pudiera guardar la
memoria de un instrumento, mas tradicional, de defensa del derecho de
pasto (tal como es la accion popular en cuestion), a tal punto que, para la

21 Ibidem, nim. 12.
22 Peset, Derecho romano y real en las Universidades, cit., pp. 332-333.
23 Asso del Rio y Manuel Rodriguez, Instituciones del derecho civil de Castilla,

p-83.
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reconstruccion de la historia del tanteo comunal resultaria imprescindi-
ble, como se ha pretendido altimamente demostrar, acceder al terreno de
dicho instrumento.

Por otra parte, no puede por menos de caracterizarse el contexto
nuevo en el que las Instituciones se implantaban, es decir, un momento
crucial para el proyecto definitorio de un ambito de derecho propio por
parte de la Corona. En particular, es especialmente significativo observar
que, en el asentamiento de una “concepcidon mas imperativa de la ley del
monarca” —que se definia por aquel entonces— una experiencia consue-
tudinaria de base local (tal como era la accion popular) encontraba toda-
via su colocacion en un sistema del Derecho Civil*+.

Bajo este ultimo perfil, al delinearse el eclipse del tanteo comunal
mientras el fendmeno consuetudinario de la accién popular pervivia, se ad-
vierten los motivos que me inducen a abandonar la lectura paralela, entre
el tanteo comunal y el fenémeno de la accion popular, que hasta ahora se
ha utilizado. En efecto, en el nuevo contexto de las Instituciones, la acciéon
popular (lejos de los motivos originariamente propuestos) puede, por el
contrario, ofrecer un registro de lectura mas adecuado para la reconstruc-
ci6n de la decadencia del tanteo comunal: cuando una cultura comunitaria
tradicional quedaba finalmente fagocitada en el ambito de la causa publica.

A tales ultimos efectos, volviendo la mirada hacia el terreno fértil
para la manifestaciéon del tanteo comunal emerge nuevamente la dificul-
tad con la que radicaba la idea moderna de universitas en el terreno pro-
cesal de la materia de estudio. Idea, esta, que (por lo que se consideraba
en su momento) debia ser corolario de una idea tradicional de la comuni-
dad. Puede que, remitiéndome a las reflexiones que sugiere la lectura de
Fernandez de Otero, la referida dificultad se reflejase en cierta e inexora-
ble confusion —entre la esfera personal y la propiamente universitaria— a
proposito de la legitimacion procesal de uno de populo (a saber, de mane-
ra analoga a la cuestion de la legitimacién procesal que se planteaba en el
caso paradigmatico de Berzocana).

24 Bajo este perfil, en la construccion de “un Derecho Ptblico y ademas general de
Espaia”, debe evidenciarse que “a la hora de la verdad, en momentos claves, los principios
tampoco traen dicha causa, sino la de una cultura tradicional, la que establecia cosas como
la autotutela corporativa. Un derecho civil de alcance todavia politico puede seguir privan-
do sobre un derecho publico” (Clavero, Tutela administrativa o dialogos con Tocqueville,

cit., pp. 436-437).
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No obstante, segiin ya sabemos, habra un momento de quiebra en
la concepciodn tradicional de la comunidad que, al reflejarse en el ambito
de nuestra materia, seria determinante del fen6meno de su eclipse. Tal
vez este nuevo clima mental se reflejaba en las palabras de los oficiales
demandados cuando (aproximadamente en torno al ano 1741) —ante la
incoacién de un pleito por iniciativa, supuestamente, de una “persona
particular”— alegaban que

ninguno sea obligado a estar en juicio con quien no sea parte legitima, y las contrarias no
lo son para la acciéon deducida de tanteo de dichos oficios, pues siendo ésta, no popular, ni
de cualquiera vezino, sino del Comtn 2

En relacion con mi proposito actual conviene senalar que los de-
mandados —invocando para la cuestion de la parte legitima una soluciéon
técnica (es decir, conforme a las pautas que dictaba una idea moderna de
universitas)— relegaban el ambito operativo de la legitimacion procesal
de una persona particular a un marco més reducido donde seria dificil
concebir la accion popular en un campo distinto al de la mera defensa del
derecho de pasto=°. Y bajo este tltimo perfil, al negar los oficiales deman-
dados una legitimacién procesal a titulo personal formulaban la nueva
version del tanteo. Version, esta, que debia indicar las primeras senas de
su decadencia que culminaba —como se explicaba en el capitulo ante-
rior— en el eclipse del tanteo comunal.

Una vez llegados al momento conclusivo del trabajo, al haber acer-
cado el tanteo comunal al territorio contiguo de las acciones populares
creo haber verificado mi hipoétesis inicial acerca de la existencia de un
sustrato genético comun que predisponia a la manifestacion del primer
fenomeno. En particular, tal y como se ha venido hilvanando a raiz de la
observacién de unos signos, que me proporcionaba la discusion en la doc-
trina castellana moderna sobre la accion popular, se ha conseguido fijar
una lectura paralela de ésta con el tanteo comunal. No obstante, volviendo
nuevamente a la teorizacion de un incipiente jus publicum que nos per-
mitia dar los primeros pasos de nuestro recorrido (como se ha visto en el

25 AHN, Consejos, legajo 22140, nim.3.

26 Alaluz del caso de la villa de Don Benito que se ha examinado en el capitulo 4
la excepcidn, que aqui se alega, puede considerarse especialmente significativa del nuevo
ambito operativo para una legitimacion personal.
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caso de Avendano) no puede por menos de rebatirse ahora que la propia
eclosion del tanteo comunal se preparaba en el terreno de la causa puabli-
ca; causa esta que sera asimismo el factor decisivo de su decadencia. Si
una cultura juridica tradicional pudo persistir modernizandose en la colo-
cacion que se le dedico en el manual de Asso y de Manuel, la intervenciéon
de la Corona en la 6rbita del tanteo comunal tuvo que ser especialmente
absorbente, a tal punto, que este instrumento se habria eclipsado. Bajo
este perfil de la perspectiva se evidencia la otra cara del fendmeno Tanteo
que, si bien se manifestase como “acciéon popular” por las fechas en que se
publicaba aquel manual, en realidad era una accién piiblica en tanto que
(seglin ya se dijo en su momento) se habia ya convertido en un instrumen-
to del proyecto politico del soberano.
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El caso de Berzocana
[AHN, Consejos, 26184, num. 5]

LOS ANTECEDENTES: A fecha 14 de marzo de 1671, el Consejo de Cas-
tilla (en Sala de Justicia) daba respuesta a un tal Martin Barba “alcalde
ordinario”, Fernando de Obregdn y “consortes” de la villa de Berzocana,
dando plena ejecucion a la Cédula real de 1669 (todavia pendiente de apli-
cacion en relacion a unos cuantos regidores perpetuos de la villa):

“Por el afo pasado de milseiscientos y setenta se auia hecho notoria
en ella la horden y cédula muestra [sic] en que se mandauan extinguir
todos los oficios de voz y voto en los ayuntamiento adquiridos conprados
[sic] y perpetuados desde el anio de mil y seiscientos y treinta a esta parte
y, en ejecucion de la dicha cedula, se auian extinguido seis oficios de rreji-
dores perpetuos de esa dicha villa [...].

Y, siendo esto asi, y que tanbien se deuieron estinguir los oficios de
rregidores que exercian Juan Oliuas y Juan Garcia —(se auia dexado a és-
tos en el huso y exercicio de dichos regimientos, no deviéndose hacer)—; y
después parecia el dicho Juan Corral, este presente afio, auia rrenunciado
el dicho oficio de rrejidor —que estaua estinguido— en Juan Ximénez Zuil,
vezino de esa dicha villa; y que, callando la dicha estinci6on auia ganado
titulo del dicho oficio [...].

Y porque el dicho Juan Corral era actualmente alcalde hordinario en
ella y, por fauorecerse y ayudarse unos a otros, con animo de conservarse
en el uso y exercicio de los dichos oficios de rrejidores —en perjuicio graue
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de los demas naturales y vecinos de esa dicha villa (los quales tanbién se
temian justamente que si no se quitavan, como se deuian, los dhos tres
oficios de rrejidores, los otros cinco, que a el presente no tenian uso ni
exercicio harian otras rrenunciaciones semejantes a la del dho Juo Co-
rral— y que por este mismo dia conseguirian el entrar en el huso como lo
auia hecho el dho Juan Ximénez Zuil.

Para rremedio de lo qual nos pidi6 y suplicdé nos sirviésemos de
mandar despachar a sus partes nuestra Carta y provision cometida a uos
la dicha Justicia y —en caso que no lo quisiese de cunplir [sic]— a el nues-
tro Corregidor de la ciudad de Truxillo de cuyo partido es esa dha villa,
mandando que a los dichos Juan Oliuas, Juan Garcia y Juan Ximénez Zuil
se les quitase con efeto el huso y exercicio de los, dichos, sus oficios de
rrejidores [...].

Y que a los demas que antes se les estauan quitados —ni a otros
algunos— en virtud de rrenunciaciones de ellos ni en otra forma (aunque
llevasen titulos nuestros) no se les admitiese a el uso y exercicio del los di-
chos rrejimientos, sino que se governase por rejidores afales que para ello
se elixiesen como se hacia antes que en esa dicha villa huviese los dichos
oficios de rrejidores [...]".

El dia 4 de noviembre de 1671 los demandantes daban constancia de
esta provision: “ai pleito pendiente en el Consejo, hauiéndose quitado el
vso en virtud de la Horden general para consumo de semejantes oficios y
prouision especial para ello despachada [...]".

Ante la circunstancia de que la villa se hallase “sin regidor alguno y,
hauiéndose presentado petizion ante dicho Martin Barba alcalde y, para
en el interin que dicho pleito se determinaba, y por la necesidad que hauia
de ellos, por los motiuos y razones que se dieron, nombro rejidores anna-
les, y este nombramiento le hico, por si solo, a pedimiento de los vezinos
por ser el otro alcalde interesado [se trata de Juan Corral] en que aya re-
jidores perpetuos [...]”.

Ante las comprensibles reacciones, que un tal procedimiento de
eleccion de los cargos concejiles pudiera provocar, los demandantes se
aferraban al argumento que fundamentaba la legitimidad de esta iniciati-
va en una deliberacion colectiva (tal como podia manifestarse en el “con-
cejo abierto”), remitiéndose al testimonio documental:
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“Porque este pleito no so6lo se sigue —como en contrario se dice—
por el dicho Martin Barba, sino por la maior parte, por lo menos, de los
vezinos de aquella villa (como consta por el testimonio de concejo auierto
que esté presentado).”

Asi pues, se solicitaba al Consejo de Castilla una ratificacion del re-
ferido nombramiento:

“V.A. mande despachar prouision para que —en el interin que este
pleito se determina— vsen y exerzan los dichos rejidores annales nom-
brados y también para que —cumplido el afio si no se hubiera acabado
este pleito antes— se nombren de nuevo rejidores annales con la misma
calidad del interin.”

No obstante (por lo que consta en los autos), parece ser que aque-
llos regidores nombrados por Martin Barba nunca consiguieron ejercer
su cargo. El asunto que mas debia de preocupar al Consejo era, por otra
parte, conocer la antigiiedad de los titulos “primitivos” de los oficios de
regidores a consumir ya que la eficacia de la referida Cédula real (segtin ya
sabemos) se limitaba, inicamente, al consumo de oficios, creados a partir
del ano de 1630.

Por ello, a fecha 10 de diciembre de 1671, el Consejo mandaba a las
partes demandadas que presentaran sus “titulos originales primitiuos para
con vista de ellos reconozer la antigiiedad y calidad de los dichos oficios”.

Mientras tanto, la villa de Berzocana debia de quedarse sin regi-
miento alguno, hasta que el Consejo de Castilla (con un ‘auto’ a fecha 27
de enero de 1672), mandaba celebrar un concejo abierto para la elecciéon
de regidores anuales'. Antes de que finalizara el afio de duracién de estos
cargos concejiles, con un segundo auto (a fecha 13 de diciembre de 1672)
el Consejo se conformaba en lo “mandado dar” con el primero.

Finalmente, una vez dado por finalizado el experimento de la prue-
ba documental acerca de la antigliedad de los referidos titulos, el Consejo
de Castilla —ahora en Sala de Gobierno— mandaba que se despachara una
provision a los oficiales demandados para que la justicia ordinaria de la
villa les restituyese en su antiguo cargo.

1 Evidentemente (remitiéndome a consideraciones anteriores), se trataba de un
concejo abierto que se producia por impulso del centro.
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Y, si bien se condenase a los demandantes en las costas del pleito,
se les reservaba su derecho al tanteo. Esto ocurria el dia 23 de agosto de
1673. Tan sb6lo un mes después (el 25 de septiembre de 1673), la misma
Sala del Consejo “confirma en todo y por todo segtin y como en el [anterior
auto] se contiene”.

Asi pues, aquel intento de consumo se concluia sin éxito ya que el Consejo
de Castilla verificaba que la fecha de creacion de los oficios en cuestiéon no
era posterior al afio de 1630 (tal como se preveia en la referida Cédula).
En virtud de una provision del propio Consejo, los regidores —a quienes
se les habia previamente desposeido de su cargo— pudieron volver a su
antiguo oficio. Debido a esta circunstancia, en la villa de Berzocana se pro-
ducia un aumento de la conflictividad entre, por un lado, los oficiales rein-
corporados en su cargo y, por otro, el partido que lideraba Martin Barba.

En efecto, la reincorporacién de estos tltimos, mientras significaba
el fortalecimiento de su posicion en el poder local, por otra parte, habria
causado cierta frustraciéon en los que habian interpuesto la demanda de
consumo sin éxito. Y ademas (como si no fuera poco) cargando con los
gastos procesales correspondientes.

La situacion resulta evidente en la descripcion que, a través del pro-
curador, realizaban Martin Barba y sus allegados en la nueva “peticiéon”
que, el dia 5 de febrero de 1674, presentaban al Consejo de Castilla:

“M.P. Serior, Juan de las Cassas [sic] en nombre de Martin Barba,
Fernando de Obregon y demas consortes, todos vecinos de la villa de Ber-
cocana de San Fulgencio [...] y en nombre de dicha villa digo que mis par-
tes siguieron pleyto en el Consejo con Juan Oliuas, Juan Ximénez [...],
Juan Garcia, Diego Parra sobre el consumo de los oficios de Regidores
perpetuos de dicha villa que ejercian en ella usando del derecho y accion
que para esto tenian mis partes y [...] lo dispuesto por VA , por su horden
general;

y por executoria del Consejo de veinte y cinco de septiembre del afio
pasado de mil seis cientos y setenta y tres, se mando bo[l]uer y restituir a

2 Sin embargo, el procedimiento contencioso, a propdsito del pago de las referidas
costas procesales, tendra una més larga duracion. Como tltima referencia al respecto, he
encontrado un auto del Consejo fechado a 2 de mayo de 1674.
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los susodichos y poner en posession de dichos sus oficios reseruandose a
mis partes su derecho sobre el consumo y tanteo de ellos.

Y, vsando de dicha reserua y de la accién y remedio legal que en este
caso compete a mis partes, VA sea [...] servir de conceder a mis partes
el tanteo de dichos quatro oficios de regidores de dicha villa para que se
consuman y el gouierno de dicha villa sea por elecciéon y nombramiento de
oficios afiales, assi lo pido y se deue hacer [...].

Con esto concurre el que allandose los dichos regidores perpetuos
hacen muchas vejaciones y molestias a los vecinos de dicha villa apropian-
dose asi todos las combeniencias con detrimento de los pobres y recar-
gando en ellos las yncomodidades y graudmenes de aquella villa y ahora
lo ejecutan con mas excesso viendose restituydos en sus oficios en odio y
venganca del dicho pleito como se prouara en caso necesario, lo qual es-
fuerca mas la pretension de mis partes.

Por lo qual y demés fauorable, que hacer pueda al derecho de mis
partes, a VA pido y suplico conceda a mis partes el dicho tanteo de di-
chos quatro oficios de regidores de dicha villa, para consumirlos y que el
gouierno della [sic] sea por elecciones de regidores afiales, mandando que
los dichos Juan de Olias [sic] y consortes cesen el vso y ejercicio de ellos,
reciuiendo los cien mill marav[edis] cada vno, como lo ofrezco en nombre
de mis partes y de dicha villa .”

Apenas cinco dias después el Consejo de Castilla proveia al traslado
de dicha demanda a las partes contrarias:

“y de la dicha peticion y demanda se os mando dar traslado y que
se despachase emplacamiento para notificaroslo y para que se cumpla se
acordd, deuiamos mandar dar esta Nuestra Carta para Vos en la dicha
racon y nos lo tubimos por bien.

Por lo qual os mandamos que del dia que esta nuestra Carta os fue-
re leyda y notificada en buestras personas, pudiendo ser, y sino ante las
puertas de las cassas de buestras continuas moradas, diciéndolo y hacién-
dolo sauer a buestras mugeres, hijos o criados si los hauéis y tenéis o a vno
o dos de buestros veginos mas cercanos, para que os lo digan [...] por ma-
nera que llegue a buestra noticia y de ello no podais pretender ygnorancia.

Asta quince dias primeros siguientes dentro de los quales bengais
o ymbiéis ante los del nuestro Consejo buestro procurador suficiente con
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buestro poder bastante vien ynstruto e ynformado en seguimiento del di-
cho negocio y causa [...].

Os citamos, llamamos y emplacamos para todos los autos y diligen-
cias que en el dicho negocio deuan ser hechos asta la sentencia difinitiva
[...] y mandamos —pena de la nuestra merced y de veinte mill marauedis
para la nuestra Camara— a qualquier escriuano que fuere requerido con
esta nuestra Carta os la notifique y de testimonio dello [sic].

Tres meses después (en un dia de mayo) el procurador de los de-
mandados asi contestaba:

“Digo que se me a dado traslado de vn pedimento pressentado por
Juan de las Cassas, en nombre de dicha villa, en 5 de febrero passado de
este afio por el qual pretende el tanteo y consumo de los oficios de rejido-
res que tienen mis partes, como en dicho pedimento se contiene.

Y, de justicia, V.A. se a de seruir de declarar no deuen mis partes
responder a dicho pedimento. Y se deue hacer assi por lo q[ue] de los
autos resulta a fauor de mis partes [...]. Y porque el poder, en virtud de
que se presenta, no es, ni puede ser bastante para introducir la pretension
contraria: lo primero porque suena dado por Juan [lee Martin] Barba, al-
calde que dice ser de dicha villa, por el estado noble (de lo qual no consta
y es incierto) y, por tal, lo niego.

Lo segundo porque, siendo este solo quien da el poder entra rati-
ficando, o [otro] dado por diferentes vezinos de dicha villa, del qual no
consta en los autos. Ni, aunque le hubiera, pudiera tener subsistencia al-
guna por el defecto de potestad, e incapacidad notoria.

Lo tercero porque de mas de no poder, por si solo, (aun casso dado
que fuera alcalde) repressentar la villa a que toca el derecho que pretende,
no puede nunca quedar obligada por el echo [sic] de un particular con
que —de mas de la nullidad— se siguen los absurdos que se pueden con-
siderar.

Y porque, el decir que no ay capitular ni vezino en dicha villa que no
sea interessado en el consumo y tanteo de dichos regimientos, no suple
ni puede suplir los defectos de dicho poder. Por todo lo qual a V.A. pido y
suplico declare no deuen mis partes responder al pedimento pressentado
por los defectos del poder.”
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Esta respuesta debia desconcertar al Consejo de Castilla que, a fecha
15 de junio de 1674, exigia a los demandados que actuasen con correccion:
“esta parte responda derechamente a la demanda de tanteo”.

En una nueva respuesta (el dia 3 de agosto del mismo afio) Juan
Olivas y consortes, abandonando (al menos de momento, segiin se vera
poco después) los argumentos que en la anterior se formulaban, intenta-
ban articular su argumentacion al hilo de nuevos puntos:

“V. A. se ade seruir de denegar la pretension contraria, absoluiendo
y dando por libres de ello a mis partes, imponiendo perpetuo silencio a las
contrarias. Y se debe hazer asi por lo faborable y [lo] siguiente. Y porque el
derecho de tanteo y consumo no se intenta en tiempo, por hauer passado
desde la creacién de dichos oficios mas de setenta anos. Y porque quan-
do esto cessare [...] no se introduze conforme a derecho, pues para esto
hauian de entrar depositando las cantidades en que mis partes estiman
sus officios, que es en dos mil ducados cada uno.

Y porque este remedio y recurso (quando se propusiera en tiempo)
sOlo esta concedido a la villa como villa y —no usandose de el por ella, sino
por vezinos particulares— es viziosa y opuesta a la disposicion de derecho.
Y porque contra esto no es de estimacion alguna lo que —en contrario— se
allega del Auto del Conssejo de 25 de septiembre de [16]73: 1o uno porque
éste es y se debe entender necessariamente en términos legales, pues ni da
ni quita derecho; lo otro porque la reserua es a la villa y no a particulares
de ella.

Y porque tiene menos estimacion el decir que dichos officios se vin-
dieron primitiuamente en cien mill maravedis cada uno, porque caso ne-
gado que esto fuera assi, el tiempo les a dado la estimacién que llebo alle-
gada3. Y porque mis partes usan legalmente de sus officios y todo quanto
se allega [en] contrario en este punto es incierto, y por tal lo niego. Por
todo lo qual a VA pido y suplico absuelba y dé por libres a mis partes de lo
pedido en contrario [...]".

Unas pocas semanas después, Martin Barba, Fernando de Obregén

3 En la pretension de los demandados se refleja el fendmeno de la variacion del
valor monetario a la que (por lo que ya sabemos desde las paginas introductorias) no co-
rresponderia una indemnizacién adecuada en nuestra materia. En el propio caso en exa-
men, el Consejo de Castilla se pronunciara a favor del precio de la primitiva venta.
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y “demaés consortes de la villa”, reaccionaban a las referidas alegaciones,
con el siguiente requerimiento que su procurador solicitaba al Consejo de
Castilla:

“Digo que para presentar, en este pleito, nezesito de que los conta-
dores de la razon de vuestra Real Hazienda me den zertificazion del balor
y prezio en que se bendieron los dichos quatro regimientos”

Mientras no hemos conseguido conocer los efectos (si es que los
hubo) de esta solicitud al Consejo, los propios demandados nos informan
que las partes contrarias presentaron una nueva peticiéon, dando lugar a
su tercera respuesta (el dia 10 de enero de 1675): “sin embargo, de lo que
por las partes contrarias se alega, en peticion de catorce de dicienbre del
ano passado, V.A. se a de proueer y determinar segtin i como por las mias
esta pedida [sic]”.

Por lo que ahora mas nos concierne, hemos de detenernos en la lec-
tura de esta ultima respuesta, ya que aqui el procurador de los deman-
dados —aun remitiéndose expresamente a la anterior respuesta de 3 de
agosto de 1674— insistia nuevamente sobre la cuestidon que ya planteaba
en la primera respuesta. Y que, en un primer momento, merecia la apun-
tada reprobacién del Consejo de Castilla, dando ahora finalmente lugar a
la solucién no técnica de la legitimacion procesal de los demandantes. A
este proposito se afirmaba:

“Y porque las partes contrarias no lo son legitimas para la preten-
sion que tiene yntroducida porque el derecho de tanteo y consumo s6lo se
permite y con[ce]de por leis de estos rreinos a las uilllas i lugares sin rre-
seruar a sus vecinos particulares accion alguna para yntentarle con que,
siendo como es constante que la dicha villa de [Berzocana] no a deducido
este derecho, si no es las partes contrarias, como vecinos particulares de-
1la [sic], no ay ra¢dn ni fundamento legal que les asista para su pretension.

Y porque a lo rreferido no obsta el poder que est4 en estos autos,
(v que se supone le otorgd Juan [lee Martin] Barba, alcalde ordinario de
dicha uilla): lo primero porque no consta desta [sic] calidad, ni de ella da
fe el scriuano y asi lo niego.

Lo segundo porque (casso negado) sea tal alcalde era necessario
para su balidacién que ubieran concurrido a su otorgamiento los demas
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oficiales del ayuntamiento de dicha villa sin que este defecto y rrequesito
esencial se supla por la rrelacion que ace el dicho Juan [lee Martin] Barba
en el de no aber otro oficial en dicha villa que pueda dar el dicho poder por
ser enteresados ttodos en la pretension de mis partes; que, dandose s6lo
la justificacion de este echo en su sinple rrelacion sin que la autorice la fe
que deui6 dar de ella el scriuano ante quien se ottorgo.

Lo tercero porque (casso negado) fuera ciertto lo rreferido, el dicho
poder se deui6 dar y ottorgar por la mayor parte de los uecinos de dicha
uilla, estando juntos en concexo abierto.”

Por otra parte, en la parte conclusiva de la respuesta en examen, se
empleaban otros, distintos, argumentos; que pueden describirse sintéti-
camente como: 1) el conocido argumento acerca de la dimensién numéri-
ca de la villa demandante (que debia ser inferior a los quinientos vecinos);
2) la postulaciéon de un precio de recompra que en alternativa al importe
pagado en la compra primitiva que ofrecian los demandantes significa-
se una real indemnizacion para los oficiales en cuestion; 3) el perjuicio
que causaba al “Comun” la forma de pago que los demandantes propo-
nian. Con palabras del procurador, los demandados se expresaban de la
siguiente manera:

“Y porque el rremedio referido sélo se concede a los lugares y uillas
que tienen quinientos vecinos o menos; con que constando la de [Berzoca-
na] de mucho mayor nimero no se alla conprendida en la faculttad desta
disposicion. Y porque (casso negado) que la dicha villa pudiera yyntentar
el tanteo [...] devia preceder el deposito de ocho mill ducados, que es la
cantitad que ualen y en que mis parttes los estiman. Y porque el medio
de que pretenden balerse para la paga y ssatisfacion del consumo se les
debe denegar, pues la concesion de arbitrios sélo debe praticar en casso
de no tener los lugares propios y rrentas para este efecto y de qualquier
suerte que se quisiera considerar es de mui graue perjuicio para los demas
vecinos [...]

La pretension de las partes contrarias, pues por sus fines particulares
quieren grauar a los pobres con més [constricciones] y privar a mis partes
de sus oficios y a los demas de los efectos que espirimentan en la adminis-
tracién de justicia y cosas tocantes al vien comun y de los pobres [...]

A V.A. suplico se sirba de prouer y determinar segiin como por mis

117



ALESSANDRA GIULIANI

partes esta pedido y en esta peticion se contiene, pues es justicia que pido
y costas para ello [...] ofresco me a provar lo necesario sobre que formo
articulo y del pido —primero y ante todas cosas— especial y devido pro-
nunciamentto.

Al recibir la notificacién de este acto, el procurador de las partes
contrarias deja constancia (en una mindscula nota marginal a fecha 31 de
enero de 1675) que:

“negando y contradiziendo lo perjudicial y afirmandome en el dicho
y alegado, concluio sin embargo y del artticulo de prueba que se produze,
por ser maliziosso.”

No obstante, el dia 15 de marzo del mismo ano, el Consejo de Casti-
lla dictaba la siguiente “sentencia de prueva”:

“Hallamos que deuemos de reciuir, y reciuimos, el dicho pleito y
causay a las partes de el a prueba sobre lo, por ellas y cada vna de ellas, di-
cho y alegado, para que lo prueben por aquella via de prueba que més a su
derecho y justicia combenga y probado les pueda aprobechar [...] para la
qual prueba hacer, y la traer y presentar ante nos les damos y asignamos
plazo y témino de quarenta dias comunes a las dichas partes a las quales
mandamos se ziten en forma para que, si quisieren, nombren persona que
se alle presente al ver presentar, jurar y conocer los testigos que la una
parte presentare contra la otra y la otra contra la otra. Y asi lo pronuncia-
mos y mandamos.”

No consta en autos que los demandados hiciesen uso de la “via de
prueba” sobre la que, por otra parte, habian solicitado un “especial y de-
bido pronunciamiento”. El procurador de Martin Barba y consortes se ex-
presaba, dos meses después, al Consejo de Castilla de la siguiente manera:

“Digo que, vistos estos autos por V.A., hallara que mis partes an
prouado todo aquello que proua les conuino, y que las contrarias no an

echo prouanza alguna. Con que se reconoce la poca justicia que tienen”.

Por su parte, los demandados alegaban que tampoco las partes con-
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trarias habian “probado cosa alguna”. De hecho, al remitirse integralmen-
te a la anterior respuesta del 10 de enero, su procurador puntualizaba, en
particular, que:

“el defecto de parte legitima —opuesta a la parte contraria por la
mia— no se a saniado [sic] y, no lo siendo, no ai razén alguna para que se
defienda su pretension [...].

Esos argumentos no serian influyentes sobre el Consejo de Castilla
que, el dia 25 de noviembre de 1675, resolvia positivamente la demanda
de tanteo:

“An se por consumidos los quatro oficios de rexidores de la villa de
Berzocana que posen y exercen Juan Olibas, Diego Parra, Juan Garcia y
Juan Ximénez, de los quales ay certificacion de su creacion en estos autos,
pagandoles, primero y ante todas cossas, por Martin Barba y consortes de
su propio dinero el costo y costas que tubieron estos oficios, y para dicho
efecto se dé el despacho que convenga.”

Seguidamente, el procurador de los demandados presentaba una
instancia de reforma de la referida resolucion, volviendo a insistir sobre el
mismo punto de sus tltimas alegaciones: es decir, que “las partes contra-
rias no son lexitimas para lo que yntentan”(sin fecha). A fecha 10 de febre-
ro de 1676, el Consejo de Castilla volvia a confirmar su anterior decision:

“Confirmasse el Auto del Consejo de veinte y cinco de nouiembre
de mill y seiscientos y setenta y cinco en que se vbieron por consumidos
los quatro oficios de rejidores de la villa de Verzocana [...] y para el dicho
efecto se dé el despacho que combenga. Como en él se contiene.”
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